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Vorwort 

[1] Gemäß § 44 Absatz 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkung (GWB)' 
legt die Monopolkommission der Bundesregierung ihr Neunzehntes Zweijahresgut- 
achten (Hauptgutachten 2010/ 2011) vor. ^ Es trägt den Titel 

Stärkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen. 

[2] Das Gutachten behandelt in einem einleitenden Kapitel aktuelle Probleme der 
Wettbewerbspolitik: 

- Mit dem ersten Glücksspieländerungsstaatsvertrag, der am 1. Juli 2012 in Kraft 
treten soll, wird das zentrale Regulierungsinstrument des streng reglementierten, 
stark staatlich dominierten und kaum wettbewerblichen Marktes für Glücksspiel- 
wesen in Deutschland novelliert. Die Monopolkommission ist der Auffassung, 
dass die gesellschaftlichen Ziele der Regulierung und deren Neuregelung immer 
noch nicht erreicht werden können. 

- Das deutsche Lotswesen ist durch eine für klassische freie Berufe typische, strikte 
Regulierung gekennzeichnet. Nach Auffassung der Monopolkommission sind die 
wettbewerbsbeschränkenden Regelungen im vorliegenden Umfang nicht allein 
durch Sicherheitsbedenken zu rechtfertigen. Vielmehr schießt die Regulierung 
über das Ziel hinaus. 

- Die Monopolkommission setzt sich seit längerer Zeit für eine grundlegende Ver- 
änderung der gesefzlichen Rahmenbedingungen im Eisenbahnsektor ein. Vor die- 
sem Hintergrund nimmt die Kommission zu besonders relevanten Regelungen 
des nun vorliegenden Entwurfs eines Gesetzes zur Neuordnung der Regulierung 
im Eisenbahnbereich des Bundesministeriums für Verkehr, Bau und Stadtent- 
wicklung Stellung. 

- Ziel der vom Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie im März 2012 
vorgelegten Vorschläge für eine Novellierung des Posfgesefzes isf es, den Regu- 
lierungsrahmen zu verbessern und gegebenenfalls in einzelnen Märkten die Re- 
gulierung abzubauen. Die Monopolkommission begrüßt die Novellierung des 
Postrechts, sieht jedoch bei den vorgeschlagen Änderungen noch Nachbesse- 
rungsbedarf 

- Die Monopolkommission hatte in ihren ersten beiden Sondergutachten zur Ener- 
giewirtschaft nach § 62 Absatz 1 EnWG die Einrichtung einer Markttransparenz- 
stelle vorgeschlagen. Gegenwärtig liegt der Regierungsentwurf eines entspre- 
chenden Gesetzes für den Großhandel mit Strom und Gas vor. Die 
Monopolkommission nimmt zu den wesentlichen Aspekten dieses Entwurfs Stel- 
lung. 

- Aus aktuellem Anlass erörtert die Monopolkommission die Erfordernisse einer 
uneingeschränkten Einsicht in die Akten des Bundeskartellamtes sowie der Bun- 
desnetzagentur. 

- Das Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie hat im November 2011 
einen Referentenentwurf für die Achte GWB-Novelle vorgelegt. Die Monopol- 
kommission hat hierzu im Februar 2012 ein Sondergutachten erstattet. Im März 
2012 hat die Bundesregierung einen Gesetzentwurf vorgelegt, ln diesem Haupt- 
gutachten werden die im Sondergutachten enthaltenen Empfehlungen aufgegrif- 
fen und in das Einleitungskapitel aufgenommen. 

[3] Die ersten drei Kapitel des Hauptgutachtens enthalten eine Fortschreibung der 
Analyse der Untemehmenskonzentration aus den vergangenen Zweijahresgutachten. 
Kapitel 1 weist Kennzahlen der klassischen Konzentrationsstatistik aus und liefert 
ferner eine ausführliche Analyse zum Preissetzungsverhalten auf dem deutschen 
Stromendkundenmarkt. Kapitel 11 schreibt die Konzentration und Verflechtung von 


• BGBl. I S. 2114. Ein Auszug aus dem Gesetz (§§ 44 bis 47 GWB) ist im Anhang des Gutachtens (Teil A) 
abgedruckt. 

^ Die bisher veröffentlichten Haupt- und Sondergutachten der Monopolkommission sind im Anhang die- 
ses Gutachtens (Teil D) aufgelistet. 



Deutscher Bundestag - 17. Wahlperiode 


-17- 


Drucksache 17/10365 


Großunternehmen (aggregierte Konzentration) auf der Basis der Wertsehöpfung der 
größten deutschen Konzerne bzw. der größten inländischen Konzembereiche deut- 
scher Unternehmen fort, ln Kapitel 111 setzt die Monopolkommission die im Acht- 
zehnten Hauptgutachten begonnene Untersuchung zu internationalen Unternehmens- 
Verflechtungen mit der Analyse des personellen Verflechtungsgrads börsennotierter 
Unternehmen in den sog. EU-15-Mitgliedstaaten (zuzüglich Norwegen und der 
Schweiz) fort. 

[4] Wie bisher würdigt die Monopolkommission in Kapitel IV die kartellrechtli- 
che Entscheidungspraxis im Berichtszeitraum des Gutachtens. Das betrifft in erster 
Linie das deutsche Kartellrecht mit der Anwendung der Vorschriften zum Kartellver- 
bot, zur Missbrauchsaufsicht über marktbeherrschende Unternehmen und zur Fu- 
sionskontrolle. ^ Einen zweiten Schwerpunkt bilden die Ausführungen zur Ent- 
scheidungspraxis der europäischen Fusionskontrolle. Neben der amtlichen 
Entscheidungspraxis werden auch Gerichtsentscheidungen in die Betrachtung mit 
einbezogen, soweit sie im Sinne des gesetzlichen Auftrags für die Berichterstattung 
relevant sind. 

[5] Auf der Grundlage einer aktuellen Untersuchung der Wettbewerbsintensität 
auf den Märkten des Lebensmittelhandels behandelt die Monopolkommission in ei- 
nem Sonderkapitel (Kapitel V) Fragen der Nachfragemacht von Handelsunterneh- 
men gegenüber den Anbietern der Emährungsindustrie. 

[6] Der Einfluss des öffentlichen Planungsrechts auf den Wettbewerb im Einzel- 
handel wird in einem weiteren Sonderkapitel erörtert. Untersuchungsgegenstand 
sind die auf unterschiedlichen Regelungsebenen wirksamen Vorgaben, welche die 
Entscheidungen über Neuansiedlungen oder Erweiterungen von Einzelhandelsbetrie- 
ben mitbestimmen. 

[7] ln den methodischen und statistischen Anlagen zu den ersten drei Kapiteln 
dieses Gutachtens sind ergänzende empirische Ergebnisse der Konzentrationsunter- 
suchungen in tabellarischen Übersichten zusammengestellt, ln einem ausführlichen 
Tabellenteil werden die vom Statistischen Bundesamt aufbereiteten Daten zur 
wirtschaftlichen Konzentration als Fortschreibung gegenüber den vergangenen Gut- 
achten dokumentiert. Außerdem enthalten die Anlagen ausführliche methodische Er- 
läuterungen sowie weiterführende Übersichtstabellen zur Untersuchung der aggre- 
gierten Konzentration in Kapitel 11. Zudem werden ergänzende deskriptive Befunde 
zu Kapitel 111 ausgewiesen. Die methodischen und statistischen Anlagen werden 
- wie schon in den letzten beiden Hauptgutachten - in elektronischer Form auf einer 
CD-ROM beigelegt. 

[8] Zur Vorbereitung des Hauptgutachtens war die Monopolkommission erneut 
auf die Mitarbeit und den fachlichen Rat von Sachverständigen aus den verschie- 
densten Bereichen angewiesen. Die Kommission dankt allen im Gutachten genann- 
ten Wissenschaftlern sowie Angehörigen von Behörden, Unternehmen und Verbän- 
den für ihre Unterstützung. 

[9] Der Präsident des Bundeskartellamtes, Herr Andreas Mundt, der Vizepräsi- 
dent, Herr Dr. Peter Klocker, sowie die zuständigen Beamten, insbesondere die Lei- 
ter der Beschlussabteilungen und der Grundsatzabteilung, haben zu den Vorarbeiten 
maßgeblich beigetragen. Sie haben der Monopolkommission und ihren wissen- 
schaftlichen Mitarbeitern in gemeinsamen Sitzungen und zahlreichen Einzelgesprä- 
chen Gelegenheit zur Erörterung der Entscheidungspraxis wie auch allgemeiner 
wettbewerbspolitischer Fragestellungen gegeben. 

Das Statistische Bundesamt unter Leitung des Präsidenten, Herrn Roderich Egeler, 
hat wesentliche Vorarbeiten zu den konzentrationsstatistischen Untersuchungen der 
Monopolkommission geleistet. Insbesondere der Referatsleiter der Gruppe E 101 des 
Amtes, Herr Roland Sturm, sowie Frau Dr. Susanne Maus haben in enger Zusam- 
menarbeit mit der Geschäftsstelle der Monopolkommission das im Gutachten ausge- 
wertete Datenmaterial aufbereitet. 


^ Im Anhang dieses Gutachtens (Teil B) ist eine Zusammenstellung aller Untersagungen durch das Bun- 
deskartellamt seit Bestehen der Fusionskontrolle (1974) aufgeführt. 
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[10] Die Unternehmen aus dem Berichtskreis der Untersuchungen zur aggregierten 
Konzentration stellten mit teilweise erheblichem Aufwand Jahresabschlussdaten für 
ihre inländischen Konzemteile zusammen. Das Bundeskartellamt lieferte der Mono- 
polkommission Angaben zur Beteiligung der „100 Größten“ an den gemäß § 39 GWB 
vor dem Vollzug anzumeldenden Zusammenschlüssen sowie an der Anzahl der Frei- 
gabeentscheidungen. 

[11] Die Daten für die Sonderauswertung Energie im Kapitel 1 wurden durch die 
Firmen Verivox GmbH, Verband der Vereine Creditform e. V. und Acxiom GmbH 
erhoben und der Monopolkommission dankenswerterweise zur Verfügung gestellt. 

Für die Analysen im Rahmen von Kapitel 111 konnte auf umfassende Datenbestände 
von Thomson Reuters Corp. zurückgegriffen werden. 

[12] ln zwei Anhörungen von Vertretern des Lotswesens am 10. Februar 2012 in 
Hamburg waren folgende Institutionen vertreten: 

- Vereinigung Hamburger Schiffsmakler und Schiffsagenten e. V., 

- Zentralverband der Deutschen Seehafenbetriebe e. V. (ZDS), 

- Verband Deutscher Reeder e. V. (VDR), 

- Hansaport Hafenbetriebsgesellschaft mbH, 

- Hamburger Hafen und Logistik AG (HHLA), 

- Wasser- und Schifffahrtsdirektion Nord, 

- Lotsenbrüderschaft Elbe, 

- Bundeslotsenkammer. 

Zum gleichen Thema fand am 16. März 2012 im Bundesministerium für Verkehr, 
Bau und Stadtentwicklung in Bonn ein Gespräch von Mitarbeitern der Monopolkom- 
mission und Vertretern des Ministeriums aus den Referaten WS 21 (Nationale See- 
und Binnenschifffahrtspolitik, Hafenwirtschaft) und WS 22 (Gefahrenabwehr in der 
Seeschifffahrt, Lotswesen, Seeunfalluntersuchung) statt. 

[13] ln einer schriftlichen Befragung hat sich die Monopolkommission an Sachver- 
ständige und Marktteilnehmer der Glücksspielbranche gewandt. Stellung genommen 
haben 

- Prof Dr. Christoph Degenhart (Universität Leipzig), 

- Herr Sebastian Frevel (Advice Partners), 

- Prof Dr. Friedrich Schneider (Universität Linz), 

- Prof Dr. Ulrich Schmidt (Universität Kiel), 
sowie Vertreter der Unternehmen 

- Betfair, 

- Bwin.party, 

- Deutscher Lotto- und Totoblock, 

- Faber Lotto-Service GmbH, 

- Goldmedia GmbH Strategy Consulting, 

- Jaxx SE, 

- Tipico, 

- Tipp24 SE. 

[14] Zur Problematik der Einflüsse, die von der Raum- und Stadtplanung auf die 
Konzentration und den Wettbewerb im Einzelhandel ausgehen, hat die Monopol- 
kommission eine Vielzahl von Sachverständigen folgender Institutionen um schriftli- 
che Stellungnahme gebeten: 

- Bundesministerium für Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, 

- für das Planungsrecht zuständige Landesministerien, 
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- Landeswirtschaftsministerien, 

- Deutscher Städte- und Gemeindebund sowie Deutscher Städtetag, 

- Einzelhandels- und Immobilienverbände, 

- Lebensmitteleinzelhandelsuntemehmen, 

- Forschungsinstitute (Stadt- und Raumforschung). 

Der Bitte um Mitwirkung der Befragten ist überwiegend bereitwillig entsprochen 
worden. 

[15] Das Consultinguntemehmen Lademann & Associates hat unter der Leitung 
von Prof Dr. Rainer P. Lademann im Auftrag der Monopolkommission ein Gutach- 
ten über „Marktstruktur und Wettbewerb im Lebensmittelhandel“ erstellt.'* 

[16] Im Berichtszeitraum hat die Monopolkommission folgende Sondergutachten 
veröffentlicht: 

- Sondergutachten 59, Strom und Gas 2011: Wettbewerbsentwicklung mit Licht 
und Schatten (Sondergutachten gemäß § 62 Absatz 1 EnWG), 

- Sondergutachten 60, Bahn 2011: Wettbewerbspolitik unter Zugzwang (Sonder- 
gutachten gemäß § 36 AEG), 

- Sondergutachten 61, Telekommunikation 2011: Investitionsanreize stärken, Wett- 
bewerb sichern (Sondergutachten gemäß § 121 Absatz 2 TKG), 

- Sondergutachten 62, Post 2011: Dem Wettbewerb Chancen eröffnen (Sondergut- 
achten gemäß § 44 PostG in Verbindung mit § 81 Absatz 3 TKG 1996), 

- Sondergutachten 63, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht 
(Sondergutachten gemäß § 44 Absatz 1 Satz 4 GWB). 

[17] Während des Berichtzeitraums hat sich die Zusammensetzung der Monopol- 
kommission verändert. Frau Christiane zu Salm legte ihr Amt als Kommissionsmit- 
glied zum 31. Dezember 2011 nieder. An ihre Stelle berief der Bundespräsident für 
die verbleibende Amtszeit bis zum 30. Juni 2012 Frau Dagmar Kollmann. Sie wurde 
wie auch die Kommissionsmitglieder Dr. Angelika Westerwelle und Prof Dr. Daniel 
Zimmer, deren Amtszeit ebenfalls am 30. Juni 2012 endet, für eine weitere Amtszeit 
berufen. Die Amtszeiten der Kommissionsmitglieder Prof Dr. Justus Haucap und 
Dr. Thomas Nöcker enden am 30. Juni 2014. Die Monopolkommission wählte Herrn 
Prof Zimmer für die Zeit ab der kommenden Berichtsperiode zu ihrem Vorsitzen- 
den. 

[18] Die Vorarbeiten zu diesem Zweijahresgutachten und zu den Sondergutachten 
in dieser Berichtsperiode wurden von den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der 
Monopolkommission geleistet. Dem wissenschaftlichen Stab gehörten in diesem 
Zeitraum Herr Dr. Horst Greiffenberg als Generalsekretär sowie Herr Marc Bataille, 
Herr Dr. Achim Buchwald, Frau Dr. Ulrike Hösel, Herr Dr. Klaus Holthoff-Frank, 
Herr Dr. Salem Saljanin, Herr Kai Schmidt, Frau Melanie Schmißen, Frau 
Dr. Juliane Scholl, Herr Dr. Alexander Steinmetz, Frau Dr. Susanne Thorwarth sowie 
in der Anfangsphase Herr Dr. Benjamin Baismeier an. Bei der Erstellung des Gut- 
achtens haben außerdem Herr Peter Göbel, Frau Marion Gottschalk-Cselovszky, 
Frau Roswitha Möller sowie Frau Elke Windscheidt mitgewirkt. Die Monopolkom- 
mission dankt allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern für die geleistete Arbeit, die 
insbesondere in der Schlussphase der Gutachten weit über die Erfüllung der Dienst- 
pflichten hinausgegangen ist. 

[19] Die Monopolkommission dankt in ganz besonderer Weise ihrem langjährigen 
Generalsekretär, Herrn Dr. Horst Greiffenberg, für seine äußerst wertvolle Mitarbeit 
und Unterstützung. Herr Dr. Greiffenberg beendet mit Fertigstellung dieses Gutach- 


Eine Zusammenstellung aller Veröffentlichungen von im Auftrag der Monopolkommission erstellten 
Gutachten ist im Anhang dieses Gutachtens (Teil C) enthalten. 



Drucksache 17/10365 


- 20 - 


Deutscher Bundestag - 17. Wahlperiode 


tens seine Tätigkeit als Generalsekretär der Monopolkommission, ln seine Fußstap- 
fen wird Herr Dr. Klaus Holthoff-Frank treten, der ab 1. September 2012 die Nach- 
folge als Generalsekretär antritt. 


Bonn, den 30. Juni 2012 


Justus Haucap 

Dagmar Thomas Angelika Daniel 

Kollmann Nöcker Westerwelle Zimmer 
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Kurzfassung 

Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik 

Wettbewerb auf Glücksspielmärkten 

1 *. Der Markt für Glücksspielwesen ist in Deutschland 
streng reglementiert, stark staatlich dominiert und bietet 
nur geringen Raum für Wettbewerb. Am 15. Dezember 

2011 Unterzeichneten die Ministerpräsidenten aller Bun- 
desländer mit Ausnahme von Schleswig-Holstein den ers- 
ten Glücksspieländerungsstaatsvertrag, der am 1. Juli 

2012 in Kraft treten und die bundeseinheitlichen Rah- 
menbedingungen für die Veranstaltung von Glücksspielen 
erneuern soll. Mit Schleswig-Holstein hat sich erstmals 
ein Bundesland nicht an einer einheitlichen Regelung des 
Glücksspiels beteiligt und stattdessen in einem eigenen 
Glücksspielgesetz abweichende Regelungen verfügt. Die 
strenge Reglementierung des deutschen Glücksspielsek- 
tors hat zu zahlreichen juristischen Auseinandersetzungen 
bei stetiger Anpassung der staatlichen Vorgaben geführt. 
Die jetzt in Kraft tretenden Einschränkungen der Glücks- 
spielmärkte hat die Monopolkommission eingehend da- 
raufhin überprüft, ob die gesellschaftlichen Ziele durch 
die vorgesehene Reglementierung in effizienter Weise er- 
reicht werden. Dies ist nicht der Fall, die Monopolkom- 
mission hält vielmehr eine grundsätzliche Überarbeitung 
für notwendig. 

2 * ln der sozialen Marktwirtschaft muss sich die Re- 
gulierung der Glücksspielbranche daran messen lassen, 
inwiefern sie mögliche Fehler unregulierter Marktergeb- 
nisse effektiv und effizient begrenzen kann. Solche Fehler 
können vor allem in der Manipulation der Spieleinrich- 
tungen bestehen und durch die Gefahr der Spielsucht aus- 
gelöst werden. Diverse Studien haben die kritischen 
Suchtfaktoren und ihre Gewichtung im Hinblick auf das 
Risiko spielsüchtig zu werden analysiert, wobei vor allem 
die Bedeutung einer hohen Ereignisfrequenz - auch im 
Rahmen multipler Spiel- und Einsatzmöglichkeiten - he- 
rausgestellt wird. Eine gesellschaftlich effiziente Regulie- 
rung des Glücksspiels muss konsequent daran ausgerich- 
tet sein, diese risikoverstärkenden Merkmale effektiv und 
effizient zu reduzieren. Nicht in allen Bereichen des 
Glücksspiels sind die Risikofaktoren gleichermaßen aus- 
geprägt, sodass die verschiedenen Glücksspiele aufgrund 
ihrer Spieleigenschaften ein höheres bzw. niedrigeres 
Suchtrisiko aufweisen. Dies ist in einem gesellschaftlich 
effizienten Regulierungsrahmen zu berücksichtigen. Der- 
weil deutet die Historie der wechselnden Glücksspiel- 
regulierung in Deutschland stark darauf hin, dass die 
gesellschaftliche Effizienz bei der Regulierung der 
Glücksspielmärkte nicht vorrangiges Ziel war. Eine Viel- 
zahl der mit der Regulierung des Glücksspiels vorgenom- 
menen Beschränkungen oder Liberalisierungen der 
Märkte lassen sich eher durch historische Rigiditäten und 
fiskalische Interessen als durch konsequente Verfolgung 
der gesellschaftlichen Ziele erklären. 


3 . * Mit dem jetzt in Kraft tretenden Glücksspielände- 
rungsstaatsvertrag sind einige strukturelle Veränderungen 
des bisherigen Spielwesens in Deutschland vorgesehen, 
ln einigen Bereichen wird das staatliche Monopol gesi- 
chert, im Sportwettenmarkt wird dieses durch die Ver- 
gabe von 20 Konzessionen auch an private Anbieter in 
Grenzen aufgelöst, während gewerbliche Spielangebote 
z. B. in Spielhallen stärker beschränkt werden als zuvor. 
Zudem werden mit dem neuen Staatsvertrag für staatliche 
Lotterie- und Wettanbieter Intemetangebote prinzipiell 
ermöglicht und Werbemöglichkeiten ausgeweitet. Die 
Monopolkommission sieht jedoch erheblichen weiteren 
Anpassungsbedarf 

4 . * Ein wachsendes Problem der Beschränkung ver- 
schiedener Formen des Glücksspiels zur Bekämpfung der 
Spielsucht liegt darin, dass durch die Zunahme der On- 
line-Spielmöglichkeiten zuletzt viele Spielerinnen und 
Spieler auf illegale und nicht durch die Glücksspielauf- 
sicht kontrollierte Angebote aus dem Ausland ausge- 
wichen sind. Aufgrund der mangelnden Wirksamkeit 
kann deshalb die staatliche Monopolisierung mancher 
Spielformen z. B. im Bereich der Sportwetten nicht mehr 
mit der effektiven Bekämpfung der Spielsucht gerecht- 
fertigt werden. Vor diesem Hintergrund ist die neue Ex- 
perimentierklausel zur Konzessionierung privater Sport- 
wettenanbieter zu begrüßen, da so eine Kanalisierung des 
Sportwettenangebots aus den Graumärkten in die legalen 
und staatlich beaufsichtigten Märkte erreicht werden 
kann. Allerdings wurde dieser Ansatz nicht konsequent 
verfolgt. So sieht die Monopolkommission keinen Grund 
für die vorgesehene Beschränkung der Anzahl möglicher 
Konzessionen für Sportwettenanbieter, da das Risiko der 
Spielsucht nicht durch die Anzahl der Anbieter, sondern 
maßgeblich durch die Anzahl und Frequenz der Sport- 
ereignisse bestimmt wird. Vielmehr besteht die Gefahr, 
dass durch die Begrenzung die nicht kontrollierbaren 
Graumärkte gestärkt bleiben. Außerdem ist eine Besteue- 
rung der konzessionierten Anbieter über die im neuen 
Staatsvertrag vorgesehene Spieleinsatzsteuer aus Sicht 
der Monopolkommission deutlich weniger geeignet, 
Anbieter auf Graumärkten in den legalen Markt zu- 
rückzuholen. Ein Besteuerungssystem, welches als Be- 
messungsgrundlage den Rohertrag wählt, wie es im 
Glücksspielgesetz des Bundeslandes Schleswig-Holstein 
vorgesehen ist, ist deshalb der im Glücksspieländerungs- 
staatsvertrag festgelegten Spieleinsatzsteuer vorzuzie- 
hen. Derweil sind für die Erteilung von Sportwettenkon- 
zessionen zusätzliche auf diese Spielart angepasste 
Vorgaben zur Eindämmung der Spielsucht zu treffen. 

5 . * Eine zu den Sportwetten grundsätzlich vergleich- 
bare Problematik wachsender Graumärkte besteht auch in 
bestimmten anderen Spielformen wie beim Online-Poker 
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und bei Online-Casinospielen. Anknüpfend an die zuvor 
dargestellten Überlegungen zur Konzessionierung von 
Sportwettenanbieter sollte die Experimentierklausel aueh 
auf solehe vergleiehbaren Spielformen ausgeweitet und 
mit entspreehenden Maßnahmen zur Bekämpfung der 
Spielsueht verbunden werden. Mit einem solehen Sehritt 
könnte die Chanee der Kanalisierung von Graumarktan- 
geboten in den legalen Markt zudem aueh bei Sportwet- 
ten ansteigen, da viele Anbieter auf beiden Märkten aktiv 
sind und damit die Konzessionierung und Legalisierung 
des gesamten Angebots möglieh wäre. 

6 . * Eine andere Problematik besteht im Bereieh der 
Lotterien. Gewerbliehe Spielevermittler haben in der Ver- 
gangenheit immer wieder Wettbewerb zwisehen den Lan- 
deslottogesellsehaften ausgelöst, die ohne Berüeksiehti- 
gung der Vermittlertätigkeit als Veranstalter von Lotterien 
wie „6 aus 49“ in ihren jeweiligen Ländern faktiseh Ge- 
bietsmonopole besitzen. Dureh zunehmende regulative 
Einsehränkungen hat der Staat das Gesehäftsfeld der 
Spielevermittler erheblieh begrenzt und den entstehenden 
Wettbewerb der Landeslottogesellsehaften um Vermitt- 
lungsprovisionen unterbunden. Der Monopolkommis- 
sion erseheint dieser Wettbewerb um die Vermittlung von 
bundesweit akquirierten Spielseheinen allerdings nieht 
gesellsehaftlieh effizient zu sein. Demgegenüber sieht die 
Monopolkommission jedoeh aueh keinen hinreiehenden 
Grund dafür gegeben, dass der Vertrieb von Lotteriepro- 
dukten nieht effizient auf privatwirtsehafllieher Ebene im 
Wettbewerb erfolgen kann. Staatliehe Lotterieveranstalter 
sollten sieh daher aus dem Vertrieb zurüekziehen, private 
Vertriebsstellen sollten dureh die Erteilung von Erlaub- 
nissen von den Aufsiehtsbehörden lediglieh kontrolliert 
werden. Statt einer Vertriebsprovision sollten sämtliehe 
Vertriebs stellen einen Vertriebsaufsehlag in selbst ge- 
wählter Höhe festlegen. 

7 . * Der neue Staatsvertrag loekert aueh die bisher res- 
triktiven Besehränkungen für den Online-Vertrieb und be- 
stimmte Werbemaßnahmen bei Lotterie- und Sportwet- 
tenangeboten. Der Zusammenhang dieses Kursweehsels 
mit Suehtpräventionsmaßnahmen ist jedoeh nieht deut- 
lieh zu erkennen. Der Erlaubnisvorbehalt bezüglieh Wer- 
bung und Online-Vertrieb für versehiedene Spielformen 
sollte deshalb an gemeinsame Riehtlinien geknüpft wer- 
den, die kurzfristig an die Ergebnisse belastbarer Studien 
zur Suehtprävention angepasst werden können. Der Er- 
laubniserteilung im Bereieh der Lotterien sollte dabei 
eine Suehtpräventionsstudie vorausgehen, dureh die ins- 
besondere Substitutions- und Komplementärwirkungen 
des Lottospiels untersueht werden. 

8 . * Grundsätzlieh sollte die Regulierung untersehiedli- 
eher Glüeksspielformen daraufhin überprüft werden, wel- 
ehe spezifisehen Besehränkungen des Wettbewerbs unter 
Berüeksiehtigung belastbarer Studien zur Suehtpräven- 
tion tatsäehlieh erforderlieh sind. Dabei ist aueh die Ver- 
hältnismäßigkeit der Besehränkungen untersehiedlieher 
Spielformen zu betraehten. Zum Beispiel erseheint die 
untersehiedliehe Behandlung, die etwa mit der be- 
sehränkten Zulassung der gewerbliehen Automatenspiele 
auf der einen Seite und einem staatliehen Monopol der 


Spieleasinos (mit wesentlieh geloekerten Werberestriktio- 
nen) auf der anderen Seite erfolgt, mit dem Ziel der Ein- 
dämmung der Spielsueht nieht begründbar. 

Wettbewerbsdefizite im deutschen Seelotswesen 

9 . * Die Struktur des deutsehen Seelotswesens ist ge- 
prägt von vielfältigen Marktzugangs- und Verhaltensvor- 
sehriften. Bei den Marktzugangsvorsehriften finden sieh 
Zulassungsvoraussetzungen (hierzu zählt aueh die Be- 
herrsehung der deutsehen Spraehe in Wort und Sehrift für 
Seelotsenanwärter), Zulassungsbesehränkungen in Ab- 
hängigkeit von Verkehrsaufkommen und bereits vorhan- 
denen Revierlotsen sowie Pfliehtmitgliedsehaften in einer 
Lotsenbrüdersehaft und der Bundeslotsenkammer als Vo- 
raussetzung für die Tätigkeit als Lotse. Zu den Verhal- 
tensvorsehriften zählen die Preisregulierung und der Kon- 
trahierungszwang (Lotsenannahmepflieht). Des Weiteren 
zählt hierzu das System der Börtfolge, welehes eine stän- 
dige Verfügbarkeit der Lotsen sieherstellen soll. Bei den 
Sehiffslotsen fällt besonders auf, dass den Naehfragem 
aufgrund der Börtfolge die Mögliehkeit genommen ist, 
einen Lotsen frei zu wählen. In Verbindung mit dem Kon- 
trahierungszwang und den festgesehriebenen Preisen für 
die Dienstleistung wird dem Naehfrager jeder Handlungs- 
spielraum genommen. Wettbewerb kommt allenfalls in 
Randbereiehen, z. B. in Form der Aussehreibung des Ver- 
setzdienstes mit Helikoptern, vor. 

10. * Der seitens der Aufsiehtsbehörden geäußerten An- 
sieht, dass die Beratungstätigkeit des Lotsen eine hoheit- 
liehe Aufgabe darstelle, kann unter anderem aus dem 
Grund nieht gefolgt werden, da der Lotse lediglieh Bera- 
ter des Kapitäns ist und gemäß § 23 Absatz 1 Seelotsge- 
setz keine Weisungsbefugnis hat. Grundsätzlieh müssen 
aber aueh hoheitliehe Aufgaben nieht zwangsläufig dem 
Wettbewerb versehlossen bleiben. So zeigt sieh im Falle 
des Versetzwesens, dass die hoheitliehe Aufgabe der Lot- 
senbeförderung durehaus in Form einer Aussehreibung an 
privafe Anbiefer vergeben werden kann und der Staat in- 
soweit lediglieh die Aufgabenerfüllung garantiert (Idee 
des Gewährleistungsstaates). 

11 . * Für die Monopolkommission sind aus ökonomi- 
seher Sieht gravierende Informationsasymmetrien und 
damit die Gefahr einer Negativauslese nieht erkennbar. 
Das liegt zum einen daran, dass sieh Lotse und Kapitän 
„auf Augenhöhe“ gegenüberstehen. Spezifisehe Revier- 
kenntnisse des Lotsen können dureh ein häufiges Befah- 
ren des Reviers dureh den Kapitän nieht nur verringert, 
sondern sogar gänzlieh aufgehoben werden. Zum anderen 
hat die Weiterentwicklung der Navigationstechnologie 
Unsicherheiten des Kapitäns bei der Steuerung eines 
Schiffes verringert. Mögliche gravierende negative Exter- 
nalitäten, d. h. deutlich negative Auswirkungen auf unbe- 
teiligte Dritte durch Fehler bei der Schiffsführung, mögen 
lediglich insoweit eine gewisse Rolle spielen, sofern sich 
Haftungsregeln nicht oder nicht vollständig durchsetzen 
lassen. Im Ergebnis zeigt sich, dass sich die strikte Regu- 
lierung des deutschen Lotswesens selbst aus Sicherheits- 
gründen kaum rechtfertigen lässt. 
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12 * Bei ihren Handlungsempfehlungen spricht sich die 
Monopolkommission dafür aus, die (erste) Reviersprache 
von Deutsch auf Englisch zu ändern. Dies ermöglicht 
bessere Markteintrittschancen für nicht deutsche Lotsen- 
anwärter. Überdies können ausländische Kapitäne so 
leichter Freifahrerregelungen in Anspruch nehmen. 

13 . * Die Zulassungsbeschränkung für Lotsenanwärter 
erscheint als ein Mittel, um eine Aufteilung der Monopol- 
renten auf möglichst wenig Köpfe zu erreichen. Die Mo- 
nopolkommission sieht eine faktische Regulierung der 
Anzahl von Lotsen im Markt - insbesondere in Verbin- 
dung mit einem fehlenden Preiswettbewerb - kritisch, da 
diese als Markteintrittsbarriere für Lotsenanwärter wirkt. 
Daher sollte die Beschränkung der Zulassung der Lotsen 
in Abhängigkeit von Personalstruktur und Verkehrsauf- 
kommen in dem jeweiligen Revier aufgehoben werden 
und es sollte eine freie Lotsenwahl - abweichend von der 
Börtreihenfolge - ermöglicht werden, um so für mehr 
Wettbewerb zwischen den Lotsen zu sorgen. 

14 . * Die Monopolkommission hat auch festgestellt, 
dass die Verbindung aus Selbstverwaltung und Aufsicht 
des Bundes ein abgeschlossenes und relativ intransparen- 
tes System hervorgebracht hat, in dem Wettbewerb zu- 
gunsten scheinbarer Sicherheitsargumente ausgeschlos- 
sen wird. Daher empfiehlt sie mehr Transparenz bei der 
Selbstverwaltung sowie der Aufsicht des Bundes. Dies 
könnte durch eine regelmäßige Veröffentlichung von Pa- 
rametern wie beispielsweise Gehaltszusammensetzung, 
Informationen über die Fortbildungsinhalte der Lotsen, 
Qualitätssicherungsmaßnahmen oder auch Unfallzahlen 
geschehen. 

15 . * Des Weiteren sollte nach Ansicht der Monopol- 
kommission die derzeit festgeschri ebene Organisations- 
form der Lotsenbrüderschaften als Körperschaften des 
öffentlichen Rechts überdacht werden. Die Monopolkom- 
mission sieht keinen Grund, das derzeitige System der 
Selbstverwaltung nicht auch für andere Gesellschaftsfor- 
men zu öffnen. Überdies konnten keine stichhaltigen Ar- 
gumente gegen die Zulassung möglicher konkurrierender 
Lotsenbrüderschaften gefunden werden. Mittelfristig 
spräche nichts gegen die Einrichtung konkurrierender 
Lotsenbrüderschaften auf diesem Markt, insbesondere 
vor dem Hintergrund einer zukünftig möglicherweise hö- 
heren Anzahl an Zulassungen. 

1 6. * Der Eingriff in die freie Preisfestsetzung ist beson- 
ders schwerwiegend und für das Lofswesen weder ökono- 
misch noch aus Sicherheifsgründen legifimiert. Daher 
sollte die Lotstarifverordnung nur dann Anwendung fin- 
den, sofern bei Vertragsschluss nichts anderes vereinbart 
wurde. 

17. * Die Monopolkommission regt zudem eine Diskus- 
sion über eine Erweiterung der Befreiungsmöglichkeiten 
von der Lotsenannahmepfiicht an. An dieser Stelle kann 
nicht abschließend eingeschätzt werden, welche explizi- 
ten Voraussetzungen für den Kapitän und das Schiff hin- 
sichtlich einer Erweiterung der Befreiung von der Lotsen- 
annahmepfiicht gelten sollten. Die Monopolkommission 
spricht sich zur Verringerung möglicher Informations- 


asymmetrien auch für die Option der vertikalen Integra- 
tion aus, bei der Lotsen auch bei Reedern angestellt wer- 
den können. 

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur 
Neuordnung der Regulierung im Eisenbahnbereich 

18 . * Anfang des Jahres 2012 wurde vom Bundesminis- 
terium für Verkehr, Bau und Stadfentwicklung der Ent- 
wurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Regulierung im 
Eisenbahnbereich vorgelegt. Die Monopolkommission 
setzt sich seit Langem für eine grundlegende Veränderung 
der gesefzlichen Rahmenbedingungen im Eisenbahnbe- 
reich ein und begrüßt vor diesem Hintergrund die ge- 
plante Novellierung der Regulierung im Eisenbahnbe- 
reich. Insgesamt stellt der vorliegende Gesetzentwurf 
einen Schritt in die richtige Richtung dar. ln einigen ganz 
wesentlichen Punkten besteht jedoch dringender Nach- 
besserungsbedarf 

19 . * Im Gesetzentwurf sind die Zielsetzungen der Neu- 
gestaltung der Entgeltregulierung, die Stärkung der Bun- 
desnetzagentur sowie die übersichtliche Zusammenfüh- 
rung aller relevanten Vorschriften aus dem Allgemeinen 
Eisenbahngesetz und der Eisenbahninfrastruktur-Benut- 
zungsverordnung prinzipiell positiv zu bewerten. Aller- 
dings enthält der Gesetzentwurf im Detail zahlreiche Re- 
gelungen, die nicht der Stärkung des Wettbewerbs, der 
Steigerung der Effizienz und damit der gesellschaftlichen 
Wohlfahrt dienen. Dazu ist neben einigen abzulehnenden 
Neuerungen insbesondere die Beibehaltung vieler nicht 
zielführender Regelungen zu bemängeln. So werden im 
Gesefzentwurf keine weifergehenden Anforderungen an 
die rechtliche, organisatorische und entscheidungsbezo- 
gene Unabhängigkeit der Betreiber der Eisenbahninfra- 
struktur gestellt, obwohl eine strikte Trennung der Er- 
bringung von Infrastruktur- und Transportleistungen aus 
gesamtgesellschaftlicher Perspektive klar vorzugswürdig 
ist. Im Rahmen der Neugestaltung der Vorschriften zur 
Entgeltregulierung ist die Neuausrichtung der Entgelt- 
regulierung am Maßstab der Kosten der effizienten Leis- 
tungsbereitstellung, die Einführung einer Ex-ante- 
Genehmigung der Entgelte und die Vorgabe einer Ge- 
samtkapital- statt einer Eigenkapitalrendite als zulässige 
Verzinsung des eingesetzten Kapitals in Verbindung mit 
der Orientierung am Capital Asset Pricing Model zu 
begrüßen. Aufgrund der fehlenden Einführung der An- 
reizregulierung und der Herausnahme von Aufwendun- 
gen für Investitionen und Instandhaltung aus der Effi- 
zienzkontrolle werden die an sich wettbewerbsfÖrdemden 
Effekte der geplanten Gesetzesnovelle allerdings deutlich 
geschwächt. Im Bereich der Zugangsregulierung sind ei- 
nige begrüßenswerte Änderungen, wie die Anpassung der 
Regelungen für die Nutzung von Serviceeinrichtungen, 
vorgesehen. Darüber hinaus sieht die Monopolkommis- 
sion jedoch weiteren Reformbedarf Zur Verbesserung 
der Wettbewerbsbedingungen sind insbesondere eine um- 
fassende Reform der Rahmenvertragsregelungen und 
weitergehende Transparenzpfiichten erforderlich. 

20 . * Die Monopolkommission sieht im Ergebnis drin- 
genden konkreten Änderungsbedarf des vorliegenden Ge- 
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setzentwurfs. Eine aktive Wettbewerbsentwicklung im 
Eisenbahnsektor setzt eine effiziente Marktordnung vo- 
raus. Die gegenwärtigen Rahmenbedingungen weisen je- 
doch zahlreiche Schwachstellen auf, die mit dem vorlie- 
genden Gesetzentwurf noch nicht ausreichend adressiert 
werden. Die Monopolkommission mahnt daher an, die 
grundlegende Neuordnung der Regulierung im Eisen- 
bahnbereich dazu zu nutzen, bekannte Defizite der beste- 
henden Rahmenbedingungen ambitioniert und engagiert 
anzugehen und umfassend zu beheben. Nur dann kann 
wirksamer und unverfälschter Wettbewerb und damit ein 
attraktives Verkehrsangebot auf der Schiene erreicht wer- 
den. 

Stellungnahme zu den Eckpunkten der 
Postgesetz-Novelle 

21 * Das Bundesministerium für Wirtschaft und Tech- 
nologie hat im März 2012 erste Vorschläge für eine No- 
vellierung des Postgesetzes vorgelegt. Ziel der Novelle ist 
es, den Regulierungsrahmen zu verbessern sowie in den 
Märkten, in denen sich Wettbewerb entwickelt hat, die 
Regulierung abzubauen. Die Monopolkommission setzt 
sich seit Längerem für eine Veränderung des Postrechts 
ein und begrüßt darum die bevorstehende Novellierung 
des Postgesetzes. Die Eckpunkte für die Postgesetz-No- 
velle 2012 beinhalten einige positiv zu bewertende Ände- 
rungsvorschläge. Insgesamt sind die vorgeschlagenen 
Änderungen allerdings noch nicht weitgehend genug, so- 
dass die Monopolkommission noch Nachbesserungsbe- 
darf sieht. 

22 * Zunächst begrüßt die Monopolkommission, dass 
sich das Bundeswirtschaftsministerium - in Übereinstim- 
mung mit den Empfehlungen der Monopolkommission - 
ausdrücklich gegen eine Deregulierung der Ex-ante-Ge- 
nehmigungspflicht für Briefentgelte mit einer Min- 
desteinlieferungsmenge von unter 50 Stück ausgespro- 
chen hat. Eine wichtige Neuerung besteht in der 
geplanten Einführung einer Pflicht der Deutschen Post 
AG, die Entgelte für Massensendungen ab 50 Stück vor 
der geplanten Einführung der Bundesnetzagentur vorzu- 
legen. Im Hinblick auf individuelle Verträge der Deut- 
schen Post AG mit Großkunden, die regelmäßig Massen- 
sendungen betreffen, begrüßt die Monopolkommission 
diese Vorlagepflicht. Zurzeit hat die Bundesnetzagentur 
keine Möglichkeit, individuelle Großkundenverträge der 
Deutschen Post AG wirkungsvoll zu kontrollieren. Sie 
kann diese Verträge nicht aus eigener Initiative einsehen, 
ohne konkrete Hinweise aber auch kein Verfahren der 
nachträglichen Entgeltkontrolle einleiten. Die Monopol- 
kommission hält allerdings aufgrund der sehr großen Be- 
deutung des Teilleistungszugangs für den Weffbewerb auf 
den Briefmärkten eine Ex-ante-Genehmigungspflicht von 
Teilleistungsentgelten, die in den allgemeinen Geschäfts- 
bedingungen der Deutschen Post AG niedergelegt sind, 
für erforderlich. Zurzeit hat noch kein alternativer Brief- 
dienstleister, auch nicht über eine Kooperation, ein eige- 
nes, flächendeckendes Zustellnetz aufbauen können. Aus 
diesem Grund sowie aufgrund der stagnierenden Sen- 
dungsmengen im Briefbereich und der gestiegenen 
Menge der über den Teilleistungszugang eingelieferten 


Sendungen ist der Zugang zu Teilleistungen der marktbe- 
herrschenden Deutschen Post AG als entscheidend für die 
zukünftige Entwicklung des Wettbewerbs anzusehen. Es 
ist zudem zu bemängeln, dass die Eckpunkte keine Ände- 
rungsvorschläge bezüglich der Vorschriften der Entgeltre- 
gulierung enthalten. Die Monopolkommission hält es für 
notwendig, § 20 Absatz 2 Satz 2 PostG sowie § 3 Absatz 4 
Satz 3 PEntgV zu streichen, um sicherzustellen, dass zu- 
künftig die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung 
der einzig relevante Maßstab der Entgeltregulierung sind. 

23. * Positiv hervorzuheben ist des Weiteren, dass die 
Rechte Dritter gestärkt werden sollen. Diesen soll das 
Recht eingeräumt werden, einen Antrag auf Eröffnung ei- 
nes Missbrauchsverfahrens zu stellen. Die Monopolkom- 
mission spricht sich allerdings dafür aus. Dritten auch ein 
Antragsrecht im Hinblick auf die Entgeltüberprüfung 
nach § 25 Absatz 1 PostG einzuräumen. Die vorgesehene 
Rückführung der Regulierung im Bereich der Postzustel- 
lungsaufträge beurteilt die Monopolkommission ebenfalls 
positiv. Es ist vorgesehen, die Ex-ante-Genehmigungs- 
pflicht auf die Entgelte des marktbeherrschenden Unter- 
nehmens zu beschränken, wobei von einer Veröffentli- 
chung des genehmigten Entgelts abgesehen werden soll, 
da diese Dienstleistungen regelmäßig ausgeschrieben 
werden. 

24. * Die vorgesehene Anpassung der Verweisungen des 
Postgesetzes auf das Telekommunikationsgesetz ist eben- 
falls zu begrüßen, wobei die entsprechenden Vorschriften 
des Telekommunikationsgesetzes direkt in das Postgesetz 
aufgenommen werden sollten. Die Monopolkommission 
möchte allerdings darauf hinweisen, dass in den Eck- 
punkten eine ausdrückliche Regelung des Akteneinsichts- 
rechts der Monopolkommission in die Akten der Bundes- 
netzagentur fehlt. Für eine tiefer gehende Umsetzung 
ihres Gutachtenauftrags ist sie jedoch auf diese Aktenein- 
sicht angewiesen und fordert die explizite Aufnahme ei- 
ner entsprechenden Norm in das Postgesetz. 

Stellungnahme zur geplanten Errichtung einer 
Markttransparenzstelle im Gesetzentwurf der 
Bundesregierung vom 2. Mai 2012 

25. * Die Vorschläge der Monopolkommission zur Er- 
richtung einer Markttransparenzstelle für den Großhandel 
mit Strom und Gas sind nun zu einem Gesetzentwurf der 
Bundesregierung gediehen. Der danach in das Gesetz ge- 
gen Wettbewerbsbeschränkungen einzufügende neunte 
Abschnitt (§ 47a bis k GWB-E) umfasst die Rechtsgrund- 
lagen der Markttransparenzstelle für den Großhandel mif 
Strom und Gas sowie zusätzlich der Marktbeobachtung 
im Bereich Kraftstoffe. Angestrebt ist die Aufnahme der 
Tätigkeit der Markttransparenzstelle zum 1. Januar 2013. 

26. * Die Aufgaben der Markttransparenzstelle nimmt 
das Bundeskartellamt unter Mitwirkung der Bundesnetz- 
agentur wahr. Die Markttransparenzstelle soll als Platt- 
form einer breiten Kooperation zwischen allen relevanten 
Landes- und Bundesbehörden dienen und insoweit einen 
Mehrwert gegenüber der durch die REMIT- Verordnung 
lediglich zwischen ACER (Agency for the Cooperation of 
Energy Regulators) und der Bundesnetzagentur vorgese- 
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henen Kooperation schaffen. Die konkrete Verfolgung der 
Rechtsverstöße obliegt dabei weiterhin der jeweils zu- 
ständigen Behörde. 

27 . * Die Markttransparenzstelle soll den gesamten 
Großhandel mit Strom und Gas laufend beobachten - un- 
abhängig davon, ob er auf physikalische oder finanzielle 
Erfüllung gerichtet ist. Auf diese Weise sollen Auffällig- 
keiten bei der Preisbildung aufgedeckt werden, die auf 
Missbrauch von Marktbeherrschung, Insiderinformatio- 
nen oder Marktmanipulation beruhen. Neben der konkre- 
ten Aufdeckung von Verstößen wird erwartet, dass sich 
Transparenz in Form eines zeitnahen und kontinuierli- 
chen Market-Monitorings disziplinierend auf die Markt- 
teilnehmer auswirkt. Die Markttransparenzstelle soll im 
Wesentlichen die Erzeugung, den Kraftwerkseinsatz und 
die Vermarktung von Strom und Gas durch Erzeuger so- 
wie die Vermarktung von Regelenergie beobachten. Den 
Mitteilungspfiichten unterliegen dabei vor allem Groß- 
händler, Energieversorgungsuntemehmen, Betreiber von 
Energieanlagen und Handelsplattformen. Zu den allge- 
meinen Mitteilungspfiichten gehören im Einzelnen durch 
die Markttransparenzstelle zu konkretisierende Handels-, 
Transport-, Kapazitäts-, Erzeugungs- und Verbrauchsda- 
ten aus den Märkten. 

28 . * Die Monopolkommission befürwortet prinzipiell 
das Vorhaben der Einrichtung einer Markttransparenz- 
stelle für den Großhandel mit Strom und Gas, wobei ihr 
auf den ersten Blick die hierfür vorgesehene Stellenan- 
zahl aus festen Mitarbeitern hoch erscheint. Vor dem Hin- 
tergrund ihrer unübersichtlichen Preisbildungsmechanis- 
men eignen sich Stromgroßhandelsmärkte insbesondere 
für eine intensivierte behördliche Aufsicht. Insoweit 
erhofft sich die Monopolkommission erhebliche Fort- 
schritte bei der Vereinheitlichung von Datenabfrage, -Schnitt- 
stellen, -aufbereitung, -austausch und -auswertung sowie 
der Kooperation mit anderen Behörden und Aufsichtsstel- 
len. Ebenfalls begrüßt sie die Abstufung der Definition 
der Berichtspfiichten der Unternehmen: So sollen Mittei- 
lungspfiichten durch Rechtsverordnung, Festlegungen 
und Auskunftsanordnungen der Markttransparenzstelle 
konkretisiert werden. Auf diese Art wird eine dynamische 
Nachführung dieser Pflichten entsprechend Erkenntnisge- 
winnen und Methodenfortschritten ermöglicht, ohne das 
Gesetz anpassen zu müssen. 

29 . * Die Monopolkommission empfiehlt dringend, die 
geplante Markttransparenzstelle für den Großhandel mit 
Strom und Gas stärker, als im Regierungsentwurf vorge- 
sehen, mit institutioneller Unabhängigkeit auszustatten. 
Dadurch würden Flexibilität und Dynamik, insbesondere 
bei der Fortentwicklung der Datenerfassung und -analyse, 
weitestmöglich gefördert. Auf diese Weise könnten gute 
Voraussetzungen dafür geschaffen werden, dass die 
Markttransparenzstelle tatsächlich als Kooperationsplatt- 
form zwischen den relevanten Landes- und Bundesbehör- 
den dienen kann; denn vor allem dadurch kann sie einen 
deutlichen Mehrwert gegenüber der in der REMIT- Ver- 
ordnung vorgesehenen Kooperation zwischen der Bun- 
desnetzagentur und ACER leisten. Nach Ansicht der Mo- 
nopolkommission könnte insoweit nicht zuletzt die 


Einbindung anerkannter externer Experten, insbesondere 
im Bereich der automatisierten Datenerfassung, Ertrag 
bringend sein. Zielsetzung sollte eine effektive und effi- 
ziente Zusammenarbeit auf nationaler und internationaler 
Ebene sein. 

30 . * Die Monopolkommission weist ausdrücklich auf 
die zunehmend internationale Ausprägung insbesondere 
des Stromgroßhandelsmarktes hin. Dabei ist noch unklar, 
wieweit hier die (begrenzte) internationale Zuständigkeit 
der Markttransparenzstelle und Kooperationen mit ACER 
und den Regulierungsbehörden anderer EU-Mitgliedstaa- 
ten ausreichen. Auch insoweit könnte die Ausgestaltung 
der Markttransparenzstelle als Kooperationsplattform ei- 
nen echten Mehrwert gegenüber ACER ermöglichen. Ins- 
gesamt sollte jedenfalls bei der Umsetzung der Daten- 
erfassung durch die Markttransparenzstelle dem Aspekt 
grenzüberschreitender Effekte besondere Aufmerksam- 
keit gewidmet werden. Sollte die geplante Markttranspa- 
renzstelle im Bereich des Stromgroßhandels nur Daten 
über inländische Stromerzeuger und -nachfrager zur Ver- 
fügung sfellen, so hält die Monopolkommission deren Tä- 
tigkeit für wenig Erfolg versprechend, da die Stromgroß- 
handelsmärkte zunehmend international agieren. Die 
Monopolkommission schlägt daher vor, die Tätigkeit der 
Markttransparenzstelle nach drei Jahren einer Evaluation 
zu unterziehen und nur im Falle einer positiven Evaluie- 
rung zu verlängern. 

31 . * Kraftstoffmärkte weisen eine Reihe von Struktur- 
merkmalen auf, die ein Parallelverhalten begünstigen. 
Das Markttransparenzstellengesetz soll - zusätzlich zu ih- 
ren Aufgaben im Strom- und Gasgroßhandel - gewisse 
Erleichterungen bei Missbrauchsverfahren im Bereich der 
Mineralölwirtschaft bewirken. Es sollen Informationsde- 
fizite beseitigt werden, indem Preisveränderungen im 
Tankstellensektor eingehender betrachtet werden. Dabei 
soll die Datenerhebung nicht nur jede Änderung der End- 
verbraucherpreise an den öffentlichen Tankstellen, son- 
dern auch die Abgabepreise der Mineralöllieferanten und 
Großhändler umfassen. 

32 . * Eine Marktbeobachtung des Kraftstoffmarktes mit- 
hilfe einer Markttransparenzstelle erscheint der Monopol- 
kommission in der derzeitigen Konzeption des Regie- 
rungsentwurfs vom 2. Mai 2012 recht wirkungslos. Der 
Entwurfsbegründung zufolge soll eine fortlaufende 
Marktbeobachtung in Kooperation mit anderen Institutio- 
nen Lern- und Synergieeffekte bewirken, welche für Ver- 
fahren im Kraftstoffbereich im Falle des Verdachts von 
Preis-Kosten-Scheren und Verstößen gegen das Verbot 
von Untereinstandspreisverkäufen nutzbar gemacht wer- 
den könnten. Zu diesen beiden Verboten hat sich die Mo- 
nopolkommission jedoch bereits in der Vergangenheit 
kritisch geäußert, da diese mit einer Reihe von Problemen 
behaftet sind. Auch die wiederholt von der Monopolkom- 
mission geforderte Sektoruntersuchung der Raffinerie- 
ebene wäre lediglich zeitlich begrenzt und kann den für 
die laufende Marktbeobachtung im Rahmen der Markt- 
transparenzstelle geplanten erheblichen Ressourcenauf- 
wand nicht rechtfertigen. 
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33 . * Im Regierungs entwurf ist ein Nutzbarmachen der 
in Echtzeit erhobenen Kraftstoffpreise an den Tankstellen 
für die Verbraucher nicht vorgesehen. Dabei könnte nach 
Ansicht der Monopolkommission insbesondere mit die- 
sem Teil der Daten mittelfristig ein wirklicher Mehrwert 
für die Endkunden erzielt werden. Im Falle der Einrich- 
tung einer Markttransparenzstelle im Bereich Kraftstoffe 
schlägt die Monopolkommission vor, Tankstellenbetrei- 
ber zu verpflichten, Preisänderungen für Superbenzin und 
Dieselkraftstoff in eine entsprechende Datenbank einzu- 
speisen, sodass den Verbrauchern in Deutschland ermög- 
licht wird, Preise in Echtzeit, beispielsweise mithilfe von 
Navigationsgeräten oder Smartphones, zu vergleichen. 
Hierdurch lässt sich ein erheblicher Mehrwert für die 
Endkunden schaffen. Die Aufgabe der Datensammlung 
könnte auch von Verbrauchereinrichtungen oder privaten 
Institutionen übernommen werden und bedarf insoweit 
nicht eigens einer Markttransparenzstelle. 

34 . * Für die Aufgabenwahmehmung der Monopolkom- 
mission im Bereich der Wettbewerbspolitik und Regulie- 
rung ist ein Akteneinsichtsrecht bei der Markttranspa- 
renzstelle erforderlich. Dringend sollte daher in § 47c 
GWB-E in einem neuen Absatz 5 vorgesehen werden, 
dass die Markttransparenzstelle die jeweils aktuellen 
Marktdaten - ebenso wie dem Statistischen Bundesamt 
und dem Bundeswirtschaftsministerium - auch der Mo- 
nopolkommission zur Verfügung stellt. 

Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission 

35 . * Zu den im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrän- 
kungen vorgesehenen Kemaufgaben der Monopolkom- 
mission gehört die Untersuchung von Stand und Entwick- 
lung der Untemehmenskonzentration, die Würdigung der 
Anwendung der Vorschriften über die Zusammenschluss- 
kontrolle sowie die Stellungnahme zu sonstigen aktuellen 
wettbewerbspolitischen Fragen in den Zweijahresgutach- 
ten (§ 44 Absatz 1 Satz 1 GWB). Obligatorisch ist nach 
§ 42 Absatz 4 Satz 2 GWB auch eine Stellungnahme der 
Monopolkommission, die der Bundeswirtschaftsminister 
in Fällen der Ministererlaubnis einzuholen hat. Die Bun- 
desregierung kann die Kommission mit der Erstattung zu- 
sätzlicher Gutachten beauftragen (§ 44 Absatz 1 Satz 3 
GWB). Neben diesen Pflichtgutachten gehört zum ge- 
setzlichen Auftrag der Monopolkommission auch die Er- 
stellung von Gutachten aus eigenem Ermessen (§ 44 Ab- 
satz 1 Satz 4 GWB). 

36 . * Seit Mitte der 1990er Jahre ist der gesetzliche Auf- 
trag der Monopolkommission um zusätzliche Aufgaben 
erweitert worden, die in mehreren Wirtschaftsgesetzen 
für staatlich regulierte Sektoren mit Netzcharakter aufge- 
führt sind (Telekommunikationsgesetz, Postgesetz, Allge- 
meines Eisenbahngesetz, Energiewirtschaftsgesetz). Alle 
Gesetze sehen unter anderem vor, dass die Monopolkom- 
mission auch die Anwendung von Vorschriften würdigen 
soll, welche die Regulierung durch die Regulierungsbe- 
hörde betreffen. 

37 . * Die Monopolkommission kann ihren gesetzlichen 
Auftrag zur Würdigung der Entscheidungspraxis des 
Bundeskartellamtes und der Bundesnetzagentur nur sach- 


gerecht erfüllen, wenn sie uneingeschränkt Einsicht in die 
Verfahrensakten der zu begutachtenden Fälle und Verfah- 
ren nehmen kann. Ansonsten würde der Berichtsumfang 
auf die lediglich allgemein zugänglichen Veröffentlichun- 
gen zu den Entscheidungen begrenzt. Mit der Verschwie- 
genheitspflicht, der die Mitglieder und Mitarbeiter der 
Monopolkommission nach § 46 Absatz 3 Satz 2 GWB 
unterliegen, ist ein vertraulicher Umgang mit Informatio- 
nen sichergestellt, welche die Unternehmen für geheim- 
haltungsbedürftig halten. 

38 . * Im Zuge der 7. GWB-Novelle von 2005 wurde mit 
§ 46 Absatz 2a eine Vorschrift neu aufgenommen, die den 
umfassenden Zugang der Monopolkommission zu den 
Akten der Kartellbehörde einschließlich Betriebs- und 
Geschäftsgeheimnisse und personenbezogene Daten re- 
gelt. Die neue Vorschrift beschreibt die Grundlagen der 
bis dahin gängigen Praxis und enthält insoweit eine aus- 
drückliche Klarstellung des derzeitigen Rechtszustands. 

39 . * Die Erfordernisse eines Akteneinsichtsrechts stel- 
len sich bei der Analyse der Regulierungspraxis durch die 
Bundesnetzagentur in gleicher Weise wie bei der Würdi- 
gung der kartellamtlichen Entscheidungen, weil sich die 
gesetzliche Aufgabenerteilung in allen Fällen eng an die 
entsprechenden kartellrechtlichen Vorschriften anlehnt 
und ein vergleichbares Vorgehen der Monopolkommis- 
sion impliziert. Die Bundesnetzagentur sah sich jedoch 
ohne eigenständige gesetzliche Grundlage nicht in der 
Lage, der Monopolkommission vertrauliche Informatio- 
nen zur behördlichen Regulierungspraxis zu überlassen, 
wie dies etwa in Verbindung mit § 46 Absatz 3 GWB 
(Verschwiegenheitspflicht) möglich und nach Meinung 
der Monopolkommission auch zulässig ist. Nach Auffas- 
sung der Bundesnetzagentur wäre dazu hingegen jeweils 
eine eigene Vorschrift erforderlich, welche die Monopol- 
kommission ermächtigt, im Zusammenhang mit der kon- 
kreten Aufgabenzuweisung durch das einzelne Gesetz 
Akteneinsicht bei der Bundesnetzagentur zu nehmen. 

40 . * Mit der Novelle von 2007 wurde im Telekommuni- 
kationsgesetz eine Vorschrift eingefügt, die in ihrem 
Wortlaut der Formulierung in § 46 Absatz 2a GWB ent- 
spricht. Auch im Falle des Energiewirtschaftsgesetzes ist 
der Zugang der Monopolkommission zu den entsprechen- 
den Akten der Bundesnetzagentur geregelt worden. Für 
den vertraulichen Umgang wird ausdrücklich auf die ent- 
sprechende Geltung von § 46 Absatz 3 GWB abgestellt. 
Dagegen besteht im Falle der Pflicht-Sondergutachten 
zum Post- und zum Eisenbahnsektor weiterhin kein 
Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission. Die Mo- 
nopolkommission regt an, in die gegenwärtigen Vor- 
schläge zur Novellierung des Eisenbahnrechts und des 
Postgesetzes ein solches Recht einzufügen. 

41 .* Bei der Vorbereitung dieses Gutachtens haben sich 
kurzfristig Probleme beim Zugang zu vertraulichen Daten 
des Bundeskartellamtes ergeben. Die Monopolkommis- 
sion hatte beabsichtigt, beginnend mit diesem Hauptgut- 
achten, ihre Analysen stärker empirisch zu unterlegen. 
Das betrifft einerseits die Würdigung der kartellrechtli- 
chen Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes; zum 
anderen sollten auch aktuelle wettbewerbspolitische Fra- 
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gen mit den im Bundeskartellamt verfügbaren Daten fiir 
das vorliegende Hauptgutaehten analysiert werden. Dies 
betrifft sowohl die Mineralölwirtschaft als auch den Was- 
sersektor. 

Das Bundeskartellamt hat grundsätzliche Bedenken ge- 
genüber einer Datenüberlassung an die Monopolkommis- 
sion geäußert. Einerseits bedürfe es aus der Sicht des Am- 
tes einer eingehenden Prüfung, ob in laufenden Verfahren 
eine erste Einsichtsnahme durch Mitarbeiter der Mono- 
polkommission möglich sei. Zum anderen befürchtet das 
Bundeskartellamt Rückwirkungen auf seine Ermittlun- 
gen, wenn der Kommission Daten „zur eigenen Nut- 
zung“, also zu eigenständigen Analysen überlassen wer- 
den. 

42 * Die Monopolkommission teilt die rechtlichen Be- 
denken des Bundeskartellamtes in der aktuellen Diskus- 
sion nicht. Das gilt sowohl für die Frage des Aktenzu- 
gangs im Falle laufender Verfahren als auch für die 
fallunabhängige Nutzung von Datensammlungen. Die 
Einschränkung der Nutzung von Daten, die das Bundes- 
kartellamt im Rahmen der Entscheidungspraxis oder an- 
lässlich von Sektorenuntersuchungen erhoben hat, be- 
rührt sowohl den gesetzlichen Auftrag als auch die 
Unabhängigkeit der Monopolkommission. Im Übrigen ist 
daran zu erinnern, dass mit der oben erwähnten Pflicht 
zur Verschwiegenheit nach § 46 Absatz 3 GWB hinrei- 
chende Vorkehrungen getroffen wurden, um schutzwür- 
dige Interessen von Unternehmen angemessen zu berück- 
sichtigen. 

43 . * Die Monopolkommission empfiehlt im Zuge der 
beabsichtigten Einrichtung einer Markttransparenzstelle 
beim Bundeskartellamt eine klarstellende Regelung des 
Sachverhalts durch den Gesetzgeber. Damit würde 
zugleich ein Signal gesetzt, dass ein breiteres wirtschafts- 
politisches Interesse an unabhängigen empirischen Un- 
tersuchungen zu wichtigen wettbewerbspolitischen Fra- 
gestellungen auf der Grundlage von Daten besteht, die 
das Bundeskartellamt erhebt. 

Die 8. GWB-Novelle 

44 . * Im November 2011 hat das Bundesministerium 
für Wirtschaft und Technologie einen Referentenentwurf 
für die 8. GWB-Novelle vorgelegt. Die Bundesregierung 
hat den Gesetzentwurf im März 2012 beschlossen, im 
April 2012 legte das Bundesministerium der Justiz in Ab- 
stimmung mit dem Bundeswirtschaftsministerium einen 
Diskussionsentwurf zur Änderung des Gesetzes über 
Ordnungswidrigkeiten vor, mit dem die Rechtsnachfolge 
im Bußgeldverfahren geregelt werden soll. Am 11. Mai 
2012 folgte die Stellungnahme des Bundesrates zur 
8. GWB-Novelle. 

45 . * Zentrale Anliegen der 8. GWB-Novelle betreffen 
die nationalen Fusionskontrollvorschriften, die allge- 
meine Missbrauchsaufsicht sowie das kartellrechtliche 
Verfahrens- und Ordnungswidrigkeitenrecht. Daneben 
stehen gewisse Änderungen der Pressefusionskontrolle 
sowie der besonderen Missbrauchsaufsicht in der Wasser- 
wirtschaft und der Fernwärme zur Diskussion. Erörtert 


wird darüber hinaus eine erweiterte Anwendung des Ge- 
setzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen auf die gesetz- 
lichen Krankenkassen. 

46 . * Die Monopolkommission hat im Februar 2012 mit 
einem Sondergutachten zu mehreren wichtigen Vorschlä- 
gen des Referentenentwurfs Stellung genommen und da- 
rüber hinausgehenden Reformbedarf festgestellt. Sie 
empfiehlt in diesem Gutachten insbesondere die prinzi- 
pielle Anwendbarkeit des Gesetzes gegen Wettbewerbs- 
beschränkungen auf die gesetzlichen Krankenkassen in 
ihrem Verhältnis untereinander sowie im Verhältnis zu ih- 
ren Versicherten. Die Monopolkommission begrüßt daher 
nachdrücklich die von der Bundesregierung vorgeschla- 
genen Änderungen des Krankenversicherungsrechts als 
wichtigen Schritt in die richtige Richtung. 

47 . * Im Hinblick auf die sektorspezifische Miss- 
brauchskontrolle in der Wasserwirtschaft sieht die Mono- 
polkommission nach wie vor Verbesserungsbedarf Es ist 
essenziell, dass derartige Regelungen sämtliche Wasser- 
entgelte, also Preise und Gebühren, erfassen, da andern- 
falls eine Flucht ins Gebührenrecht zulasten der Verbrau- 
cher droht. Die Monopolkommission spricht sich erneut 
für die sektorspezifische Regulierung in der Trinkwasser- 
versorgung aus. 

48 . * Die Monopolkommission bedauert die geplante 
Verlängerung der speziellen Missbrauchsaufsicht für die 
Energiemärkte gemäß § 29 GWB. Sie hat in der Vergan- 
genheit wiederholt auf die Nachteile der Regelung hinge- 
wiesen und ihre Abschaffung gefordert. Die Monopol- 
kommission rät entschieden von einer Erstreckung der 
Vorschrift auf den Markt für Fernwärme ab. Dieser sollte 
vielmehr einer sektorspezifischen Regulierung unterstellt 
werden. 

49 . * Die Vorschläge des Bundesjustizministeriums zur 
Änderung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens sind zu 
begrüßen. Die Monopolkommission hatte die Einführung 
entsprechender Regelungen empfohlen, weil dadurch die 
Umgehung von Bußgeldern seitens betroffener Unterneh- 
men erschwert werden dürfte. 

Im Übrigen verweist die Monopolkommission noch ein- 
mal auf die Ausführungen in ihrem Sondergufachten. 

I. Neuausrichtung der Konzentrations- 
berichterstattung 

50 . * Bereits in ihren letzten Hauptgutachten hat die Mo- 
nopolkommission die konzeptionellen Schwächen ihrer 
klassischen Konzentrationsberichterstattung ausführlich 
thematisiert. So ist ein wesentlicher Problembereich, dass 
den ausgewiesenen Konzentrationsmaßen nach wie vor 
keine räumlich und sachlich adäquate Marktabgrenzung 
zugrunde liegt. Obwohl in der Vergangenheit zahlreiche 
Versuche unternommen wurden, dieser Problematik 
Rechnung zu tragen, konnten in der bisherigen Konzen- 
trationsberichterstattung im Grunde keine wesentlichen 
Fortschritte erzielt werden. 

51 . * Zudem stellen klassische Konzentrationsmaße le- 
diglich einen Indikator zur Messung von Wettbewerbsin- 
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tensität in einem Markt dar. Weitere wichtige Einflussfak- 
toren, wie beispielsweise Markteintrittsbarrieren, die 
neuen Unternehmen den Marktzugang erschweren oder 
unmöglich machen, werden durch die klassischen Kon- 
zentrationsstatistiken nicht abgebildet. So ließen und las- 
sen sich anhand der traditionellen Konzentrationsmaße 
keine belastbaren Schlussfolgerungen hinsichtlich Markt- 
macht ableiten. Eine sinnvolle Interpretation war in der 
Vergangenheit nicht möglich, sodass die Monopolkom- 
mission daher auf eine wettbewerbsökonomische Inter- 
pretation der Daten nahezu verzichtet hat. 

52 . * Daher hat das Bundesministerium für Wirtschaft 
und Technologie dem Zentrum für Europäische 
Wirtschaflsforschung (ZEW) in Mannheim einen Gutach- 
tenauftrag erteilt, um die wirtschafts- und wettbewerbs- 
politische Relevanz der bisherigen Konzentrationsbe- 
richterstattung der Monopolkommission zu bewerten und 
Möglichkeiten zu erörtern, diese zeitgemäßer und nutzen- 
orientierter zu gestalten. Das Projekt wurde Ende 2011 
abgeschlossen. Die Kemaussage des Gutachtens ist, dass 
die bisherige Konzentrationsberichterstattung keine nütz- 
lichen Indikatoren für die wettbewerbspolitische Beurtei- 
lung von realen Markt- und Wettbewerbsverhältnissen 
liefert. Es konnten keine substanziellen Argumente für 
den Fortbestand der Konzentrationsberichterstattung 
identifiziert werden. Vielmehr rät das Zentrum für 
Europäische Wirtschaftsforschung, die wettbewerbspoli- 
tischen Analysen der Monopolkommission stärker 
evidenzbasiert durchzuführen und zukünftig keine Res- 
sourcen mehr auf die Konzentrationsberichterstattung in 
ihrer klassischen Form zu verwenden. 

53 . * Die Neukonzeptionierung der Konzentrationssta- 
tistik orientiert sich an den Überlegungen der Monopol- 
kommission im vorherigen Hauptgutachten, deren Mehr- 
wert im Rahmen des ZEW-Gutachtens verifiziert worden 
ist. Die Monopolkommission weist daher in ihrem aktuel- 
len Hauptgutachten die „klassischen“ Konzentrationsta- 
bellen, welche in enger Zusammenarbeit mit dem Statisti- 
schen Bundesamt erstellt wurden, letztmalig aus. Die 
Monopolkommission plant, künftig frei werdende Res- 
sourcen zur stärkeren Evidenzbasierung ihrer Analysen 
einzusetzen. Die Verwendung moderner empirischer Me- 
thoden eröffnet der Monopolkommission beispielsweise 
die Möglichkeit, ihre qualitativen Argumente der disku- 
tierten Einzelthemen in den Haupt- und Sondergutachten 
zu validieren und zu quantifizieren. 

54 . * Der zweite Teil des ersten Kapitels enthält daher 
eine Sonderauswertung zum Thema Energie, in welcher 
die Einflussfaktoren auf die Vertriebsmarge von Grund- 
versorgungsuntemehmen im Stromendkundenmarkt un- 
tersucht werden. Gerade die Vertriebsmarge spielt im 
Wettbewerb um den Endkunden im Strommarkt eine we- 
sentliche Rolle, da sie im Gegensatz zu den anderen 
Bestandteilen des Strompreises, wie z. B. Netznutzungs- 
entgelte, Stromsteuer etc., für jedes Energieversorgungs- 
Unternehmen unterschiedlich ist und dementsprechend 
nicht - wie weitestgehend die anderen Preisbestandteile - 
als wettbewerbsneutral anzusehen ist. Vor allem eine nä- 
here Betrachtung der Grundversorger ist dahin gehend in- 


teressant, da - obwohl der Vertragstyp der Grundversor- 
gung nach wie vor eine vergleichsweise teure Art der 
Elektrizitätsversorgung darstellt - immer noch knapp die 
Hälfte aller Haushalte einen Grundversorgungsvertrag 
besitzen. Diese Endkunden haben bislang nicht von den 
Wechselmöglichkeiten Gebrauch gemacht, die der Wett- 
bewerb im Zuge der Liberalisierung des Strommarktes 
geschaffen hat. 

55 . * Auf der Grundlage eines umfassenden Datensat- 
zes, welcher Informationen zu Strompreisen, Netznut- 
zungsentgelten, der Eigentümerstruktur der Grundversor- 
ger sowie weiteren strukturspezifischen Merkmalen 
enthält, konnte eine detaillierte Analyse durchgeführt 
werden. Die deskriptiven Auswertungen zeigen zunächst, 
dass diejenigen Grundversorgungsuntemehmen, welche 
mehrheitlich durch eines der vier großen Energiever- 
sorgungsuntemehmen kontrolliert werden, zwar den 
durchschnittlich höchsten Preis im Standardgrundversor- 
gungsvertrag aufweisen, die Vetriebsmarge jedoch im 
Durchschnitt bei den kommunalen Anbietern am höchs- 
ten ist. ln einem nächsten Schritt wurden mittels eines 
ökonometrischen Modells die Effekte möglicher Ein- 
flussfaktoren auf die Marge der Grundversorger unter- 
sucht. Es zeigt sich deutlich, dass eine steigende Wettbe- 
werbsintensität zu einer sinkenden Vertriebsmarge der 
Grundversorger führt. Dieses Ergebnis lässt vermuten, 
dass auch nicht wechselfreudige Kunden von einer erhöh- 
ten Intensität des Wettbewerbs auf den Endkundenmärk- 
ten profitieren, da auch Grundversorger in diesem Fall 
geringere Margen erwirtschaften, was auf eine Senkung 
der Preise für den Grundversorgungstarif schließen lässt. 

II. Stand und Entwicklung der Konzentration 
von Großunternehmen 
(aggregierte Konzentration) 

56 . * Die Untersuchungen der Monopolkommission zur 
Konzentration von Großunternehmen beleuchten den 
Stand und die Entwicklung der gesamtwirtschaftlichen 
Bedeutung und des Verfiechtungsgrades der 100 größten 
Unternehmen der Bundesrepublik Deutschland. Mit der 
Berichterstattung über die aggregierte Konzentration 
folgt die Monopolkommission ihrem gesetzlichen Auf- 
trag, die Entwicklung der Untemehmenskonzentration in 
der Bundesrepublik Deutschland regelmäßig zu begut- 
achten (§ 44 Absatz 1 Satz 1 GWB). Die Analysen erlau- 
ben einen breiten Überblick über die größten Unterneh- 
men in Deutschland und ihre wirtschaftliche Bedeutung 
im Zeitverlauf und dienen als Grundlage zur Identifika- 
tion externer und interner Wachstumsvorgänge sowie der 
Beurteilung von Verflechtungen zwischen einzelnen Ak- 
teuren. 

57 . * Die Erhebungen zur aggregierten Konzentration 
und Verflechtung von Großunternehmen basieren auf der 
Ermittlung der 100 größten Unternehmen aller Wirt- 
schaftsbereiche nach dem Merkmal der inländischen 
Wertschöpfung. Ergänzend zu den inländischen Konzem- 
bereichen betrachtet die Monopolkommission die welt- 
weite Wertschöpfung der Großunternehmen. Zudem wer- 
den Verfiechtungsbeziehungen zwischen den betrachteten 



Deutscher Bundestag - 17. Wahlperiode 


-29- 


Drucksache 17/10365 


Unternehmen im Hinbliek auf Anteilsbesitz und perso- 
nelle Verbindungen ausgewertet. Die Untersuchung der 
„100 Größten“ wird ergänzt durch die Analyse der Be- 
deutung von Großunternehmen in einzelnen Branchen auf 
der Grundlage des Umsatzes der größten Industrie-, Han- 
dels- und Dienstleistungsuntemehmen, der Bilanzsumme 
der größten Kreditinstitute und der Bruttobeitragseinnah- 
men von Versicherungsuntemehmen sowie der Ermitt- 
lung ihres Anteils am gesamten Geschäflsvolumen des je- 
weiligen Wirtschaftszweigs. Der Berichtsteil schließt mit 
der Ermittlung der Beteiligung der „100 Größten“ an den 
durch das Bundeskartellamt berichteten Unternehmens- 
Zusammenschlüssen. 

58 . * Im aktuellen Berichtsjahr 2010 erzielten die 
100 größten Unternehmen eine gegenüber dem Jahr 2008 
um 3,8 Prozent gestiegene inländische Wertschöpfung 
von rund 273 Mrd. Euro. Im gleichen Zeitraum sank die 
gesamtwirtschaftliche Vergleichsgröße in Deutschland 
geringfügig um 0,5 Prozent auf etwa 1 669 Mrd. Euro, ln 
der Folge erhöhte sich der Anteil der betrachteten Groß- 
unternehmen an der Gesamtwertschöpfung aller Unter- 
nehmen im Jahr 2010 leicht auf 16,4 Prozent, nachdem er 
im Jahr 2008 auf 15,7 Prozent gesunken war. 

Die zehn größten Unternehmen erhöhten ihren Anteil an 
der Wertschöpfung aller untersuchten Großunternehmen 
um 1,1 Prozent auf 40,4 Prozent. Dies entspricht einem 
Anteil von 6,6 Prozent (2008: 6,2 Prozent) an der gesamt- 
wirtschaftlichen Nettowertschöpfüng. Die Unternehmen 
auf den Rängen 1 bis 50 trugen mit einem Anteil von 
81,8 Prozent (2008: 81,5 Prozent) zur Wertschöpfung der 
„100 Größten“ bei. 

59 . * Der Vergleich von inländischer und weltweiter 
Wertschöpfung dient zum einen dem Zweck, das tatsäch- 
liche wirtschaftliche Gewicht und die Größe der Gesamt- 
konzeme angemessen zu erfassen. Zum anderen liefert 
die Gegenüberstellung Hinweise darauf, inwieweit Teile 
der Wertschöpftmgskette infolge von Offshoring- oder 
Outsourcingprozessen ins Ausland verlagert werden. Die 
53 Unternehmen aus dem Untersuchungskreis, deren 
Konzemobergesellschaft im Inland ansässig war, die in 
beiden Berichtsperioden 2008 und 2010 dem Untersu- 
chungskreis angehörten und deren Tätigkeitsschwer- 
punkte in den Wirtschaftsbereichen Produzierendes Ge- 
werbe, Handel, Verkehr und Dienstleistungen lagen, 
reduzierten den Inlandsanteil von insgesamt 58,5 Prozent 
in 2008 auf 55,6 Prozent in 2010. 

60 . * Ergänzend wurde die Entwicklung der Großunter- 
nehmen auch hinsichtlich der Merkmale Anzahl der 
Beschäftigten, Sachanlagevermögen und Cashflow analy- 
siert. ln die ausbalancierte Untersuchung zu den Beschäf- 
tigtenzahlen wurden 92 Unternehmen einbezogen, die in 
den beiden Berichtsjahren 2008 und 2010 dem Untersu- 
chungskreis angehörten. Der Anteil dieser 92 Unterneh- 
men an der Gesamtzahl der sozialversicherungspflichtig 
Beschäftigten aller Unternehmen lag nahezu unverändert 
bei 12,4 Prozent (2008: 12,6 Prozent). Die durchschnittli- 
che Wertschöpfüng pro Arbeitnehmer in den 92 unter- 
suchten Unternehmen im Jahr 2010 erhöhte sich infolge 
des Anstiegs der inländischen Wertschöpfüng in Verbin- 


dung mit der leicht rückläufigen Beschäftigtenzahl um 
4,1 Prozent auf 85 000 Euro (2008: 81 000 Euro). Die ge- 
samtwirtschaftliche Vergleichsgröße betrug 66 000 Euro 
pro Kopf (2008: 67 000 Euro). 

61 . * Seit dem Berichtsjahr 2006 untersucht die Mono- 
polkommission ergänzend die 100 größten Unternehmen, 
gemessen an der Zahl der inländischen Beschäftigten. Im 
Berichtsjahr 2010 beschäftigten die 100 größten Arbeit- 
geber in Deutschland knapp 3,5 Millionen Personen und 
damit etwa 7 Prozent mehr als die nach Wertschöpfung 
„100 Größten“. 76 Unternehmen zählten sowohl nach 
dem Merkmal Wertschöpfung als auch nach dem Merk- 
mal Beschäftigte zum Kreis der 100 größten Unterneh- 
men in Deutschland. 

62 . * Alternativ zur Analyse nach inländischer Wert- 
schöpfimg betrachtet die Monopolkommission branchen- 
spezifische Merkmale zur Beurteilung der Untemeh- 
mensgröße, um die Bedeutung von Großunternehmen in 
einzelnen Wirtschaftsbereichen näher zu beleuchten. Die 
Umsatzerlöse der 50 größten Industrieunternehmen redu- 
zierten sich wie auch das Geschäftsvolumen aller Unter- 
nehmen des Produzierenden Gewerbes im Vergleich zum 
Berichtsjahr 2008 nominal moderat um 1,7 Prozent bzw. 

2.6 Prozent. Der Anteil der „50 Größten“ an der gesamt- 
wirtschaftlichen Vergleichsgröße belief sich auf 31,9 Pro- 
zent (2008: 31,6 Prozent). Eine vergleichbare Entwick- 
lung lässt sich auch für die Umsätze der zehn größten 
Handels- sowie der zehn größten Verkehrs- und Dienst- 
leistungsuntemehmen an den Umsätzen aller Unterneh- 
men in der jeweiligen Branche beobachten (Anteile 2010: 
10,0 Prozent bzw. 13,1 Prozent). Dagegen erhöhten die 
zehn größten bzw. alle Kreditinstitute die inländische un- 
konsolidierte Bilanzsumme sowie die zehn größten bzw. 
alle Versichemngskonzeme die nominalen unkonsolidier- 
ten Bmttobeitragseinnahmen. Infolge des relativ stärke- 
ren Wachstums der jeweiligen gesamtwirtschaftlichen 
Vergleichsgröße sanken die Anteile gegenüber 2008 um 
0,8 Prozent auf 49,3 Prozent bzw. um 3,0 Prozent auf 

59.6 Prozent. 

63 . * Die Analyse der Anteilseigner der betrachteten 
Großunternehmen erfolgt zum einen im Hinblick auf die 
Anteilseignerstruktur der Unternehmen nach verschiede- 
nen Gmppen von Eigenkapitalgebem, zum anderen wer- 
den die Kapitalverflechtungen innerhalb des Kreises der 
„100 Größten“ ausgewertet. Insgesamt veränderten sich 
die Besitzverhältnisse im Untersuchungszeitraum zumeist 
nur unwesentlich. Im Jahr 2010 wurden 26 Unternehmen 
mehrheitlich durch ausländischen Einzelbesitz kontrol- 
liert, gefolgt von Unternehmen, die sich überwiegend in 
der Hand von Einzelpersonen, Familien oder Familien- 
stiftungen bzw. überwiegend in Streubesitz befanden (je- 
weils 21 Fälle). 13 Großunternehmen wurden mehrheit- 
lich durch die öffentliche Hand kontrolliert, ln sieben 
Fällen (2008: zwölf) konnte das Eigenkapital nicht mehr- 
heitlich einer Anteilseignerkategorie zugeordnet werden. 

Eine alternative Einteilung der Anteilseignerstruktur ver- 
deutlicht zudem, dass sich im Jahr 2010 mit 995 Mio. 
Euro je Unternehmen 36,4 Prozent der durchschnittlich 
kontrollierten Wertschöpfüng in Streubesitz befand. 
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16.7 Prozent bzw. 13,4 Prozent der mit der inländischen 
Wertschöpfung gewichteten Kapitalanteile wurden durch 
in- oder ausländische Unternehmen, die nicht schwer- 
punktmäßig dem Finanzdienstleistungsgewerbe zuzu- 
rechnen sind, bzw. die öffentliche Hand gehalten. Mit An- 
teilen von 4,1 Prozent bzw. 3,2 Prozent kontrollierten 
Banken und Versicherungen sowie Fondsgesellschaften 
einen vergleichsweise geringen Teil an der gewichteten 
Wertschöpfung der betrachteten Großunternehmen. 

64 . * Die seit dem Berichtsjahr 1996 zu beobachtende 
Tendenz zur Auflösung gegenseitiger Kapitalbeteiligun- 
gen setzte sich weiter fort. Gegenüber dem Berichtsjahr 
2008 verringerte sich die Zahl der verflochtenen Unter- 
nehmen im Netzwerk von 37 auf 34. Ebenso sank die Ge- 
samtzahl der Anteilseigner von 17 auf 15, die Anzahl der 
Beteiligungsuntemehmen von 29 auf 22 sowie die Ge- 
samtzahl der Beteiligungsfälle von 47 auf 37. ln der 
Folge reduzierte sich der Interdependenzgrad als Maß für 
den Anteil der durch Kapitalbeteiligungen kontrollierten 
Wertschöpfung an der Gesamtwertschöpfung der 
„100 Größten“ erneut deutlich um drei Prozentpunkte 
von 8,1 Prozent auf 5,1 Prozent. 

65 . * Bei der Identifikation personeller Unternehmens- 
Verbindungen werden direkte personelle Verflechtungen 
betrachtet, bei denen eine oder mehrere Personen den Ge- 
schäftsführungs- oder Kontrollorganen von mindestens 
zwei Unternehmen aus dem Kreis der „100 Größten“ an- 
gehören. Im Berichtsjahr 2010 entsandten 27 Unterneh- 
men (2008: 33 Unternehmen) mindestens ein Mitglied ih- 
rer Geschäftsführung in die Kontrollorgane eines oder 
mehrerer Unternehmen aus dem Untersuchungskreis. Sie 
übten Mandate in den Kontrollorganen von 43 Unterneh- 
men (2008: 43) aus dem Untersuchungskreis aus. 

Die Gesamtzahl der Untemehmensverbindungen über 
Geschäftsführungsmitglieder reduzierte sich zwischen 
den Jahren 2008 und 2010 von 76 auf 62. Analog zur 
Auflösung von Kapitalverflechtungen lässt sich seit dem 
Berichtsjahr 1996 eine stetige Abnahme personeller Un- 
temehmensverfiechtungen beobachten. Beide Verfiech- 
tungsmuster sind allerdings nur schwach korreliert. Im 
Berichtjahr 2010 waren nur 15 der 62 personellen Ver- 
flechtungen über Mitglieder der Geschäftsführung 
(24,2 Prozent) von einer Kapitalbeteiligung abgedeckt. 
68 Unternehmen waren 2010 über sonstige gemeinsame 
Träger von Kontrollmandaten verbunden. Die Gesamt- 
zahl derartiger Verbindungen sank von 215 Fällen im Jahr 
2008 auf 176 in 2010. Der Verfiechtungsgrad, gemessen 
an der theoretisch höchstmöglichen Anzahl an Verflech- 
tungen, sank im Zweijahreszeitraum um 0,8 Prozent- 
punkte von 4,3 Prozent auf 3,6 Prozent 

66. * Die Untersuchung der Zusammensetzung der Ge- 
schäftsführungs- und Kontrollorgane auf Personenebene 
zeigt, dass der Anteil externer Geschäftsführer an den 
849 Anteilseignervertretem (2008: 868) in den Kontroll- 
gremien der „100 Größten“ 8,4 Prozent (2008: 9,2 Pro- 
zent) betrug. Der Anteil der Anteilseignervertreter, die 
der Kategorie „Vertreter der öffentlichen Hand“ zuzu- 
rechnen sind, belief sich auf 11,3 Prozent (2008: 

10.7 Prozent). Zumeist übten Vertreter dieser Gruppe 


Kontrollmandate zur Überwachung öffentlicher Kapital- 
beteiligungen aus. 35 bzw. 36,5 Prozent (2008: 39 bzw. 
40,6 Prozent) der Vorsitzenden des Kontrollgremiums üb- 
ten mindestens ein weiteres Geschäftsführungs- bzw. 
Kontrollmandat in Unternehmen aus dem Untersuchungs- 
kreis aus. Die Ergebnisse legen zudem offen, dass der 
amtierende Vorsitzende des Kontrollgremiums in 33 Fäl- 
len bzw. 34,4 Prozent der Fälle (2008: 37 bzw. 38,5 Pro- 
zent) zuvor ein Geschäftsführungsmandat im gleichen 
Unternehmen bekleidete. 

67 . * Mit der Untersuchung der Beteiligung der 
„100 Größten“ an den dem Bundeskartellamt nach § 39 
GWB vor dem Vollzug anzumeldenden Untemehmenszu- 
sammenschlüssen und an der Zahl der Freigabeentschei- 
dungen legt die Monopolkommission abschließend einen 
Schwerpunkt auf die wettbewerbspolitische Bedeutung 
externen Wachstums. Die Unternehmen aus dem Kreis 
der „100 Größten“ waren im Zeitraum 2010/11 mit 
341 Fällen (2008/09: 483) bzw. einem Anteil von 

16.3 Prozent (2008/09: 18,1 Prozent) an den insgesamt 
angemeldeten Zusammenschlüssen beteiligt. Zudem ent- 
fielen im Berichtszeitraum 14,9 Prozent (2008/09: 
16,5 Prozent) aller Freigabeentscheidungen auf die 
„100 Größten“. 

68. * ln der Gesamtschau ist ein geringfügiger Anstieg 
des Anteils der Großunternehmen an der Gesamtwert- 
schöpfung festzuhalten. Der Anteil an der gesamtwirt- 
schaftlichen Vergleichsgröße liegt mit einem Wert von 

16.4 Prozent allerdings unverändert deutlich unter dem 
langjährigen Durchschnitt von 18,2 Prozent. Der Anteil 
der Arbeitsplätze, der sich bei einem der 100 größten Un- 
ternehmen befindet, reduzierte sich seit dem Berichtsjahr 
2004 stetig auf nunmehr 12,8 Prozent. Hinsichtlich der 
verschiedenen untersuchten Größenmerkmale in einzel- 
nen Wirtschaflsbereichen ergaben sich nur geringfügige 
Veränderungen der Konzentration gegenüber der Vorpe- 
riode. Einzig im Versicherungsgewerbe ist ein Rückgang 
der Konzentration um drei Prozentpunkte auf 59,6 Pro- 
zent festzustellen. Die seit dem Berichtsjahr 1996 zu 
beobachtende Auflösung des Netzwerks aus wechselsei- 
tigen Beteiligungsverfiechtungen und personellen Unter- 
nehmensverbindungen unter den „100 Größten“ setzte 
sich weiter fort. Zudem reduzierten sich die Zahl und der 
Anteil der Beteiligung der Großunternehmen an den beim 
Bundeskartellamt angemeldeten Zusammenschlüssen und 
an der Zahl der Freigabeentscheidungen. 

III. Internationale personelle Unternehmens- 
verflechtungen 

69 . * Vor dem Hintergrund der fortschreitenden Globali- 
sierung und des Zusammenwachsens von Märkten legt 
die Monopolkommission für das Neunzehnte Hauptgut- 
achten eine umfassende Sonderauswertung zum Stand 
und zur Entwicklung personeller Untemehmensverfiech- 
tungen über Mehrfachmandatsträger zwischen den sog. 
EU-15-Mitgliedstaaten zuzüglich Norwegen und der 
Schweiz im Rahmen ihrer Konzentrationsberichterstat- 
tung vor. 
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70 . * Die Untersuchung stellt eine Erweiterung zu der 
traditionell im Rahmen von Kapitel 11 erfolgenden Ana- 
lyse zum Stand und zur Bedeutung personeller Verflech- 
tungen zwischen den 100 größten inländischen Unterneh- 
men um eine internationale Perspektive dar. Infolge der 
zunehmenden internationalen Ausrichtung der Beschaf- 
fungs- und Absatzmärkte kann unterstellt werden, dass 
personelle Verbindungen zwischen Unternehmen über 
Landesgrenzen hinweg zunehmend an Bedeutung gewin- 
nen. ln der Vergangenheit konnte aufgrund der einge- 
schränkten Datenverfügbarkeit keine entsprechende sys- 
tematische Analyse für eine größere Stichprobe von 
Unternehmen im Zeitablauf durchgeführt werden. Auf 
der Grundlage eines umfassenden Datensatzes zu 
7 195 börsennotierten Unternehmen ist es erstmalig ge- 
lungen, die Intensität personeller Verflechtungen in und 
zwischen ausgewählten europäischen Staaten im Zeit- 
raum 2006 zu 2010 zu erfassen, um die internationale Be- 
deutung personeller Verflechtungen zu veranschaulichen. 

71 . * Die Erhebungen verfolgen im Wesentlichen drei 
Untersuchungschwerpunkte. Zunächst werden der Stand 
und die Entwicklung personeller Untemehmensverbin- 
dungen in den betrachteten EU-Staaten dargestellt, um 
die nationale und internationale Bedeutung entsprechen- 
der Verflechtungsbeziehungen aufzuzeigen und mögliche 
Trends aufzudecken, ln einem nächsten Schritt werden 
nationale sowie internationale Verflechtungsbeziehungen 
auf Branchenebene analysiert, um ihre Bedeutung in un- 
terschiedlichen Wirtschaftsbereichen zu veranschauli- 
chen. Abschließend erfolgt eine detaillierte Analyse für 
die Teilstichprobe deutscher Unternehmen hinsichtlich 
der Anzahl und Intensität von nationalen und internatio- 
nalen personellen Verflechtungen in einzelnen Branchen. 

72 . * Die Fokussierung auf börsennotierte Großunter- 
nehmen begründet sich aus der vergleichsweise umfas- 
senderen Datenverfügbarkeit infolge strengerer Offenle- 
gungspflichten sowie der besseren Vergleichbarkeit der 
Struktur der obersten Geschäftsführungs- und Kontroll- 
gremien, auf deren Basis die Verflechtungsinformationen 
erstellt werden. Es handelt sich damit nicht um eine re- 
präsentative Auswahl aller Unternehmen in den betrach- 
teten europäischen Ländern. Direkte Rückschlüsse auf 
den tatsächlichen nationalen personellen Verflechtungs- 
grad der Unternehmen in einem Land können aufgrund 
der vorgenommenen Auswahl nicht getroffen werden. 
Mit einem Anteil von 35 Prozent an der Gesamtzahl aller 
Unternehmen in der Stichprobe liegt der Sitz der Kon- 
zemzentrale im Vereinigten Königreich. 1 6 Prozent der 
betrachteten Unternehmen haben ihren Hauptsitz in 
Deutschland, gefolgt von Frankreich mit einem Anteil 
von knapp 1 3 Prozent. 

73 . * Gegenüber dem Berichtsjahr 2006 erhöhte sich der 
Anteil personell verflochtener Unternehmen im Datensatz 
um 1,8 Prozentpunkte im Durchschnitt über alle Länder 
bis zum Berichtsjahr 2010 auf 72,9 Prozent. Auf Länder- 
ebene zeigt sich ein gemischtes Bild. Während der Ver- 
flechtungsgrad in zwölf der betrachteten 17 Länder im 
Untersuchungszeitraum zunahm, sank er in fünf Fällen. 
Deutsche Unternehmen liegen im Jahr 2010 mit einem 


Anteil von 61,9 Prozent deutlich unter dem internationa- 
len Durchschnitt. Gemessen an der Zahl der möglichen 
Kontakte im Netzwerk weisen deutsche Unternehmen mit 
den erfassten Unternehmen aus Österreich und der 
Schweiz den höchsten Verflechtungsgrad auf Die absolut 
höchste Zahl an Verflechtungen wird zwischen Unterneh- 
men aus Deutschland und dem Vereinigten Königreich 
bzw. der Schweiz gemessen. 

74 .* Die Untersuchung personeller Untemehmensver- 
bindungen auf Branchenebene verdeutlicht, dass in allen 
betrachteten Wirtschaftsbereichen über die Hälfte der er- 
fassten Unternehmen mit mindestens einem weiteren Un- 
ternehmen personell verflochten sind. Im Falle von Kon- 
zernen, deren Geschäftstätigkeit sich in der Regel über 
mehrere Branchen erstreckt, erfolgt die Branchenzuord- 
nung nach dem entsprechenden Tätigkeitsschwerpunkt. 
Der ungewichtete Mittelwert für die Unternehmen in der 
Stichprobe beläuft sich im Berichtsjahr 2010 auf 
68,6 Prozent gegenüber 68,4 Prozent im Jahr 2006. Der 
Verflechtungsgrad ist überwiegend auf personelle Ver- 
flechtungen zwischen Unternehmen, deren Haupttätigkei- 
ten in unterschiedlichen Wirtschaftsbereichen liegen, zu- 
rückzuführen. Im Jahr 2010 betrug der durchschnittliche 
Anteil dieser Inter-Branchenverflechtungen 62,4 Prozent 
(2006: 62,7 Prozent). Der Anteil deijenigen Unterneh- 
men, die mit einem Unternehmen desselben Wirtschafts- 
zweiges verflochten sind (Intra-Branchenverflechtun- 
gen), belief sich im Jahr 2010 durchschnittlich auf 

31.0 Prozent (2006: 30,2 Prozent). Die Befunde deuten 
darauf hin, dass branchenübergreifende Unternehmens- 
Verbindungen für die Unternehmen in der Stichprobe eine 
attraktive Verflechtungsstrategie darstellen. Es ist anzu- 
nehmen, dass diese Verflechtungen häufig fypische Zulie- 
fer- bzw. Abnehmerbeziehungen zwischen einzelnen 
Wirfschaftszweigen widerspiegeln, ln Übereinstimmung 
mit den vorherigen Befunden dominieren auch bei einer 
Unterscheidung von nationalen und internationalen Un- 
temehmensverbindungen Inter-Branchenverflechtungen. 
Allerdings liegen die Anteile internationaler personeller 
Verflechtungen auf einem relativ niedrigeren Niveau. 
Während im Jahr 2010 im Mittel für 65,3 Prozent der Un- 
ternehmen mindestens eine nationale Untemehmensver- 
flechtung besteht (2006: 65,4 Prozent), wurden nur für 

24.0 Prozent der Unternehmen internationale Verflech- 
tungsbeziehungen festgestellt (2006: 22,7 Prozent). Die- 
ser Befund lässt sich unter anderem auf bestehende 
Unterschiede in der Arbeitssprache, kulturelle Gegeben- 
heiten oder auch die räumliche Distanz zwischen ver- 
schiedenen Unternehmen zurückführen. Zudem isf auch 
der Grad der Intemationalisierung in einer Branche aus- 
schlaggebend für den Aufbau nationaler oder länderüber- 
greifender personeller Verflechtungen. Die Ergebnisse 
dokumentieren, dass die Intensität nationaler bzw. inter- 
nationaler Verflechtungen deutlich zwischen den betrach- 
teten Branchen variiert. Weitere Analysen zeigen, dass 
der Verflechtungsgrad auf Länderebene häufig zu einem 
nicht unerheblichen Teil durch die Einbeziehung von Fi- 
nanzdienstleistungsuntemehmen in die Untersuchung be- 
einflusst wird. 
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75 . * Zusammenfassend verdeutlichen die deskriptiven 
Ergebnisse die hohe Relevanz von Mehrfachmandatsträ- 
gem als Instrument zum Aufbau von Verflechtungsbezie- 
hungen zwischen Unternehmen. Die Untersuchung inter- 
nationaler personeller Verflechtungen hat gezeigt, dass 
personelle Untemehmensverflechtungen kein deutsches 
Phänomen darstellen. Zwar sind personelle Verflechtun- 
gen überwiegend durch nationale Verbindungen geprägt, 
im Zuge der fortschreitenden Globalisiemng der Wirt- 
schaft ist jedoch von einem weiteren Anstieg internatio- 
naler Verflechtungen auszugehen. Die Ergebnisse deuten 
zumindest tendenziell auf eine zunehmende Bedeutung 
personeller Verflechtungen im internationalen Kontext 
hin, wenngleich eine Interpretation der Ergebnisse auf- 
gmnd des kurzen Untersuchungszeitraums und konjunk- 
turellen Einflussfaktoren nur eingeschränkt möglich ist. 

76 . * Mit dem Aufbau eines umfassenden Paneldatensat- 
zes zu nationalen und internationalen personellen Unter- 
nehmensverflechtungen in ausgewählten europäischen 
Ländern konnte eine Gmndlage für weiterführende empi- 
rische Analysen geschaffen werden. Wichtige Erweite- 
mngen betreffen vorrangig die Fortschreibung sowie ei- 
nen weiteren Ausbau und eine Verbessemng der 
Datenbasis, an die sich eine Ausweitung der Analyseme- 
thoden anschließt, um personelle Verflechtungen aus ei- 
ner wettbewerbspolitischen Perspektive zukünftig besser 
analysieren zu können. In diesem Zusammenhang ist vor- 
rangig der Abgleich mit detaillierten Bilanzdaten sowie 
die Identifikation der Eigentümerstmktur und die Erfas- 
sung paralleler kapitalmäßiger Untemehmensverfiechtun- 
gen zu nennen. 

77 . * Eine um zusätzliche Variablen und Beobachtungen 
ergänzte Datenbasis stellt die Voraussetzung zur Ablei- 
tung belastbarer Schlussfolgemngen und Aussagen unter 
dem Einsatz empirischer Analysemethoden dar. Von be- 
sonderem Interesse wäre hierbei, unter Berücksichtigung 
der nationalen rechtlichen und strukturellen Rahmenbe- 
dingungen alle aktiven Unternehmen in ausgewählten 
Branchen zu erfassen, um sich einer eher marktbasierten 
Untersuchung anzunähem. Zudem wäre die zusätzliche 
Auswertung spezifischer personenbezogener Begleit- 
merkmale von besonderem Interesse, um die Funktion 
personeller Verbindungen zwischen Unternehmen besser 
qualifizieren zu können. Des Weiteren stellt der Einsatz 
netzwerkanalytischer Verfahren eine sinnvolle Ergänzung 
dar, um wichtige Schlüsselverbindungen oder spezielle 
Verfiechtungsmuster nachzuweisen. Durch die Umset- 
zung einiger der genannten Punkte ist in zukünftigen Un- 
tersuchungen anzustreben, eine theoretische und qualita- 
tive Analyse der Motive für Untemehmensverflechtungen 
vorzunehmen und kausale Wirkungsbeziehungen kapital- 
mäßiger und personeller Untemehmensverflechtungen 
aufzudecken, die eine stärker wettbewerbsbezogene Ana- 
lyse nationaler und internationaler Untemehmensver- 
fiechtungen erlauben. 

IV. Kartellrechtliche Entscheidungspraxis 

78 . * Die besondere Situation der Wirtschafts- und Fi- 
nanzkrise hat bislang nur in verfahrenstechnischer Hin- 


sicht Anforderangen an das Bundeskartellamt gestellt, 
insbesondere durch eine Zunahme der Fusionskontroll- 
verfahren mit Eilbedürftigkeit. Krisenbedingte Sanie- 
rangsfusionen waren nicht zu beobachten; nur in einzel- 
nen Ausnahmefällen führte eine Insolvenzgefährdung 
von Bußgeldschuldnem zu einer Anpassung des Buß- 
gelds bzw. der Vollsfreckung. 

79 . * Die Kartellrechtsanwendung in spezialgesetzlich 
überformten Wirtschaftsbereichen ist erneut Untersu- 
chungsgegenstand des vorliegenden Hauptgutachtens; da- 
bei weist die Monopolkommission wiederum auf den 
Einfluss vorrangiger Rechtsregeln und auf den begrenz- 
ten Ausnahmecharakter derartiger Bereiche hin. Insbe- 
sondere erscheint ihr eine gesetzliche Klarstellung der 
Anwendbarkeit des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen auf die gesetzlichen Krankenkassen weiter- 
hin erforderlich. Allgemeiner empfiehlt die Monopol- 
kommission dem Gesetzgeber, bei einer expliziten 
Einschränkung des Kartellrechts durch Sonderregelungen 
und Spezialgesetze eine zeitliche Befristung der Ausnah- 
meregelung vorzusehen, möglichst gepaart mit entspre- 
chenden Evaluierangsvorgaben. 

80 . * Auch die Kartellrechtsanwendung im Grenzbe- 
reich hoheitlicher Tätigkeit wird von der Monopolkom- 
mission erneut untersucht. Dabei weist sie wiederum auf 
die Restriktionen hin, denen Einschränkungen des Kar- 
tellrechts auf hoheitlicher Grundlage vor dem Hinter- 
grund allgemeiner Prinzipien und höherrangigen Rechts 
unterworfen bleiben. Zwei insoweit klarstellende Urteile 
des Bundesgerichtshofs werden gewürdigt, die sich auf 
die Fusion in öffentlicher Hand befindlicher Krankenhäu- 
ser und die Kartellrechtsgeltung für öffentlich-rechtliche 
Wasserversorger beziehen. 

81 . * Weiter wird die Anwendungspraxis des Bundes- 
kartellamtes in Bezug auf die mit der 7. GWB-Novelle er- 
strebte Flexibilisierung der Kartellrechtsdurchsetzung 
analysiert. Dabei widmet sich die Monopolkommission 
zuoberst dem Aspekt der Kartellrechts-Compliance von 
Unternehmen. Derartige systematische Anstrengungen 
seitens eines Unternehmens, die im kartellrechtlichen Be- 
reich auf die Vermeidung von Kartellrechtsverstößen zie- 
len, werden im internationalen Vergleich vielfach durch 
Kartellbehörden gefördert; in Deutschland findet dieses 
zur Unterstützung der Kartellrechtsgeltung wertvolle In- 
strument keinerlei Unterstützung durch das Bundeskar- 
tellamt, was die Monopolkommission bedauert. Sie be- 
tont jedoch, dass eine Bußgeldhaftung Verantwortlicher 
in Unternehmen bereits dann begründet sein kann, wenn 
angemessene Vorkehrungen zur Vermeidung von Kartell- 
rechtsverstößen unterlassen wurden. Insgesamt sind in 
dieser Hinsicht nach Auffassung der Monopolkommis- 
sion eine Stärkung des Verständnisses der verantwortlich 
Handelnden für die Vorgaben des Kartellrechts und die 
Ziele des Wettbewerbsschutzes entscheidend; eine über- 
mäßige Formalisierung von Compliance-Anstrengungen 
hingegen kann zu leerem Formalismus und organisierter 
Verantwortungslosigkeit in Unternehmen führen. Dabei 
kann unabhängig von der Größe und Branche des Unter- 
nehmens bereits die klare Positionierung der Untemeh- 
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mensleitung im Sinne der Einhaltung kartellrechtlicher 
Vorschriften wirksame Grundlage einer Compliance-Kul- 
tur in Unternehmen sein. 

82 . * Die Befugnisse des Bundeskartellamtes zur Vor- 
gabe positiver Maßnahmen und zur Verbindlicherklärung 
von Verpflichtungszusagen sind voll in der Praxis der Be- 
hörde etabliert und wirken häufig auch als Hintergrund in 
Verfahren mit, in denen die betroffenen Unternehmen 
ohne die Notwendigkeit einer formellen Entscheidung 
des Amtes kartellrechtswidriges Verhalten abstellen. Mit 
diesen Instrumenten lassen sich häufig Kartellrechtsver- 
stöße effizient vermeiden. Allerdings empfiehlt die Mo- 
nopolkommission, in Fällen, denen neue Rechtsfragen 
und/oder Sachverhalte mit großer Relevanz für weitere 
Marktteilnehmer zugrunde liegen, die Rechtslage ver- 
bindlich zu klären und einer gerichtlichen Überprüfung 
zuzuführen, um die Verhaltensregeln am Markt auch für 
am Verfahren Unbeteiligte klarzustellen. 

83 . * Gruppenfreistellungsverordnungen stellen alle 
grundsätzlich wettbewerbsbeschränkenden Vereinbarun- 
gen vom Kartellverbot frei, die deren Voraussetzungen 
erfüllen. Da in diesen allgemeinen Verordnungen die Be- 
sonderheiten einzelner Märkte kaum abgebildet werden, 
hat das Bundeskartellamt wie die Europäische Kommis- 
sion die Befugnis, deren Vorteile im Einzelnen zu entzie- 
hen, wenn in einem speziellen Fall die Marktstruktur dies 
rechtfertigt. Bislang sind die Erfahrungen der Kartellbe- 
hörden bei Anwendung dieser Befugnis noch sehr gering, 
was auch deren Praktikabilität negativ beeinflusst. Die 
Monopolkommission geht jedoch davon aus, dass sich in 
Zukunft die Notwendigkeit derartiger Entscheidungen er- 
höhen könnte. 

84 . * Das Instrument der Sektoruntersuchungen ist eben- 
falls fest in der Amtspraxis etabliert; im Berichtszeitraum 
wurden Abschlussberichte von Sektoruntersuchungen in 
den Bereichen Stromerzeugung und Stromgroßhandel, 
Kraftstoffhandel und Milch veröffentlicht. Die Monopol- 
kommission weist in diesem Zusammenhang insbe- 
sondere daraufhin, dass die Einbindung der Fachöffent- 
lichkeit und externer Experten möglicherweise den 
Untersuchungsprozess und dessen Ergebnisse weiter ver- 
bessern könnten. 

85 . * Das Spektrum von Verlautbarungsformen des Am- 
tes ist ebenfalls Gegenstand der Analysen der Monopol- 
kommission. Neben Formularen und Mustertexten sind 
vor allem Bekanntmachungen, Mitteilungen, Merkblätter, 
Hinweise, Standards, Leitlinien und Leitfäden zu be- 
obachten, die den Unternehmen die Zusammenarbeit mit 
der Behörde erleichtern, die Transparenz des behördli- 
chen Handelns erhöhen und zur Effizienz der Kartell- 
rechtsanwendung beitragen. Nicht zuletzt die - teilweise 
bereits praktizierte - Einbindung der interessierten 
Fachöffentlichkeit in die Erstellung derartiger Doku- 
mente etwa im Rahmen einer Konsultation erscheint der 
Monopolkommission sinnvoll. 

86. * Überblicksartig betrachtet die Monopolkommis- 
sion die Entwicklung der Anwendung ökonomischer Be- 
griffe, Theorien und Methoden in der Kartellrechtspraxis. 


Dabei wird unterschieden zwischen der klassischen öko- 
nomischen Fundierung des Kartellrechts und der zuneh- 
menden Bedeutung modernerer ökonomischer Theorien 
und Methoden, insbesondere quantitativer Analysen. Die 
Amtspraxis sowie die Veröffentlichung von „Standards“ 
in Bezug auf ökonomische Gutachten werden untersucht. 
Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der zunehmenden Be- 
deutung derartiger Gutachten regt die Monopolkommis- 
sion schließlich an zu erwägen, bei der Besetzung der 
Kartellgerichte auch ökonomische Experten mit einzube- 
ziehen. 

87 . * Die Würdigung der Kartellverfolgung durch das 
Bundeskartellamt stellt einen Schwerpunkt dieses Haupt- 
gutachtens dar. Nach der konzeptionellen Unterscheidung 
zwischen unerlaubten Kartellen und effizienten Koopera- 
tionen wird der institutioneile Rahmen der Kartellverfol- 
gung beleuchtet, wobei die Monopolkommission derzeit 
keine Notwendigkeit einer grundlegenden Veränderung 
des Letzteren sieht. Die Prüfung von Gemeinschaftsun- 
ternehmen und allgemeiner koordinativer Auswirkungen 
von Zusammenschlussvorhaben im Rahmen einer Dop- 
pelkontrolle findet regelmäßig durch das Bundeskartell- 
amt statt, was die Monopolkommission begrüßt. Eine be- 
sondere Würdigung erfährt die Kartellschwelle in 
Oligopolmärkten, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der 
praktisch recht eingeschränkten Missbrauchsaufsicht in 
diesen Märkten. Der Zusammenhang zwischen dem 
durch ein Kartell verursachten individuellen und volks- 
wirtschaftlichen Schaden, der Bußgeldhöhe und einer ef- 
fizienten Abschreckungswirkung wird beleuchtet; auch 
auf dieser Grundlage sieht die Monopolkommission kei- 
nen begründeten Anlass, über eine Absenkung des Buß- 
geldniveaus nachzudenken, ln diesem Zusammenhang 
wird auch untersucht, wie das Bundeskartellamt mit Zah- 
lungsschwierigkeiten von Bußgeldschuldnem umgeht. Im 
Hinblick auf eine in der Fachöffentlichkeit diskutierte 
Kriminalisierung von Kartellverstößen sieht die Mono- 
polkommission weiteren Diskussionsbedarf und emp- 
fiehlt insoweit, zunächst die Auswirkungen strafrechtli- 
cher Verfolgung der Teilnahme an Submissionskartellen 
weiter aufzuklären. Auch die aktuell wichtige Frage des 
Kartellschadensersatzes wird kurz diskutiert; abschlie- 
ßend ist ein Abschnitt dem kronzeugenähnlichen Bonus- 
programm und der einverständlichen Verfahrensbeendi- 
gung („Settlement“) gewidmet. 

88. * ln diesem Zusammenhang wird eine Reihe von 
Kartellverfahren des Amtes eingehender erörtert und die 
Entscheidungspraxis anhand dieser bewertet. Ein typi- 
sches Hardcore-Kartell war ein Kartell von Feuerlösch- 
fahrzeugherstellem, das bereits eine Reihe von Schadens- 
ersatzprozessen betroffener Kommunen nach sich 
gezogen hat und möglicherweise auch als Submissions- 
kartell strafrechtlich relevant ist. Untersucht werden wei- 
ter verschiedene Verfahren mit Bezug zur Preisbindung 
zweiter Hand; dabei wird insbesondere auf die Unter- 
scheidung zwischen zulässiger Empfehlung und unzuläs- 
siger Druckausübung eingegangen. Untersuchungsgegen- 
stand sind auch Einschränkungen des Intemetvertriebs, 
die Gegenstand mehrerer Verfahren des Bundeskartellam- 
tes waren; dabei sind sowohl direkte als auch mittelbare 
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Restriktionen problematisch. Die kartellrechtlichen Pro- 
bleme des Informationsaustauschs zwischen Unterneh- 
men und von Marktinformationssystemen sind ebenfalls 
Gegenstand der Untersuchung; insoweit werden die un- 
terschiedlichen Wirkungen gesteigerter Transparenz nach 
horizontalen und vertikalen Beziehungen aufgezeigt und 
die Kriterien beleuchtet, die für deren Kartellrechtmäßig- 
keit maßgeblich sind. Weiter wird die Lösung kartell- 
rechtlicher Bedenken durch das Design von Ausschrei- 
bungsmärkten analysiert, konkret an den Beispielen der 
Erfassung von Verpackungen im Rahmen des Dualen 
Systems Deutschland, der Vergabe von Kraftstoffbeliefe- 
rungsrechten für Autobahntankstellen sowie der zentralen 
Ausschreibung der Fußballfemsehrechte. Abschließend 
wird ein Verfahren beleuchtet, in dem die Deutsche Bahn 
AG einem Wettbewerber Vorteile versprochen hatte, um 
die höchstgerichtliche Klärung von Vergaberechtsfragen 
zu vermeiden. Insgesamt kommt die Monopolkommis- 
sion zu dem Schluss, dass einerseits das Kartellverbot in 
seiner Ausgestaltung durch die 7. GWB-Novelle effizient 
erscheint, andererseits dessen Durchsetzung vor allem in 
Graubereichen jedoch noch steigerungsfähig ist. 

89 . * Die Missbrauchsaufsicht auf Oligopolmärkten 
wird am Beispiel des Kraftstoffmarktes untersucht. Deren 
Reichweite erscheint begrenzt; dennoch stellt die Mono- 
polkommission noch einige Untersuchungs- und Anwen- 
dungsdefizite in der diesbezüglichen Amtspraxis fest. 
Hinsichtlich der hoheitlichen Vorgabe von Preissetzungs- 
regeln für diesen Markt ist die Monopolkommission 
skeptisch; dennoch könnten möglicherweise durch deren 
richtige Ausgestaltung negative Effekte für die Verbrau- 
cher vermieden werden, ln dieser Hinsicht werden insbe- 
sondere auch wettbewerbssteigemde Informationsange- 
bote analysiert. 

90 . * Im Bereich der Missbrauchsaufsicht als regulie- 
rungsähnlicher Marktaufsicht untersucht die Monopol- 
kommission eine Reihe von Verfahren, in denen Kartell- 
recht an der Grenze zur förmlichen Regulierung 
angewendet wurde. So liegt aktuell - über zwölf Jahre 
nach Eröffnung des ersten Kartellamtsverfahrens - die 
Frage des Wettbewerberzugangs zum Fährhafen Puttgar- 
den nunmehr erneut dem Bundesgerichtshof zur Ent- 
scheidung vor. Im Bereich der Entgelte für Fremdabhe- 
bungen an Geldautomaten hat das Amt bereits erste 
Teilerfolge erzielen können; weiteres kartellrechtliches 
Vorgehen könnte jedoch noch mit erheblichem Aufwand 
verbunden sein. Die Anwendung von Kartellrecht als Er- 
satz für fehlende vergaberechtliche Ausschreibungs- 
pfiichten für Konzessionsneuvergaben begrüßt die Mono- 
polkommission in ihrer Wirkung. Sie zeigt jedoch eine 
Diskrepanz der Rechtsanwendungspraxis im Vergleich zu 
Vergaben im Schienennah- und Busverkehr auf und regt 
erneut eine Klarstellung im Vergaberecht an. 

91 . * ln verschiedenen Sektoren sind das Bundeskartell- 
amt und die Landeskartellbehörden insbesondere im 
Rahmen von Preismissbrauchsverfahren gegen markt- 
mächtige Versorgungsuntemehmen vorgegangen. Die 
vorgenommene Missbrauchsaufsicht weist dabei erhebli- 
che Parallelen zu einer Preisregulierung auf Im Trink- 


wasserbereich zeigt die Monopolkommission verschie- 
dene Schwierigkeiten im Rahmen dieses Vorgehens auf, 
die ihre wiederholte Forderung unterstreichen, den ge- 
samten Sektor einer laufenden Regulierung durch die 
Bundesnetzagentur zu unterwerfen. 

92 . * Die Preismissbrauchsaufsicht im Energiesektor 
weist ebenfalls eine Reihe praktischer und konzeptio- 
neller Probleme auf, die sich insbesondere in den Verfah- 
ren zur Kontrolle der Preise von Heizstromversorgem ge- 
zeigt haben. Methodische Kritikpunkte betreffen vor 
allem die Auswahl des Vergleichsmaßstabs, die Ermitt- 
lung einer Kostenunterdeckung sowie die Ermittlung von 
Erheblichkeitszuschlägen durch das Bundeskartellamt. 
Die Monopolkommission ist insgesamt skeptisch, ob die 
durchgeführten Verfahren in ihrer Gesamtwirkung eine 
Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen bewirkt ha- 
ben und bedauert erneut, dass nicht stärker auf marktöff- 
nende Abhilfemaßnahmen abgestellt wurde, die zudem 
mit geringerem Verfahrensaufwand hätten durchgesetzt 
werden können. 

93 . * Zusammenfassend stellt die Monopolkommission 
fest, dass die Grenzen zwischen Kartellrecht und Regulie- 
rung nicht immer klar zu ziehen sind, der kartellrechtli- 
chen Preismissbrauchsaufsicht jedoch wohl neben der 
Regulierung ein eigenständiger Anwendungsbereich zu- 
kommt. ln anderen Fällen ersetzt das Kartellrecht feh- 
lende politische Entscheidungen zu konkreten Regulie- 
rungsmaßstäben, die bei entsprechenden politischen 
Mehrheiten möglicherweise effizienter, weitreichender 
und nachhaltiger das zugrunde liegende Problem adres- 
sieren könnten. 

94 . * Die Zahl der zur Fusionskontrolle angemeldeten 
Zusammenschlussvorhaben hat sich im Berichtszeitraum 
auf niedriger Basis stabilisiert; insoweit wirkt sich vor al- 
lem die Einführung einer zweiten Inlandsumsatzschwelle 
Mitte 2009 nachhaltig aus. Die Anzahl der im Hauptprüf- 
verfahren untersuchten Fälle ist gegenüber dem vorigen 
Berichtszeitraum ebenso gefallen wie die der Freigaben 
mit Nebenbestimmungen und die der Untersagungen, die 
sich auf dem niedrigsten Stand seit Jahrzehnten bewegen. 

95 . * Die Monopolkommission begrüßt die Untermaue- 
rung des Vollzugsverbots durch dessen Durchsetzung 
auch in Bußgeldverfahren. Die Anwendung der Fusions- 
kontrollvorschriften im internationalen Kontext wird an- 
hand von drei Fällen beleuchtet, die die Bedeutung der 
Mitwirkung der Zusammenschlussbeteiligten in derarti- 
gen Situationen aufzeigen. 

96 . * Die Bedeutung der Marktabgrenzung wird in 
rechtlicher und heuristischer Hinsicht untersucht; dabei 
kommt die Monopolkommission zu dem Schluss, dass 
diese als wertvolles Instrument des Kartellrechts auch vor 
dem Hintergrund neuerer Methoden und Verfahren wei- 
terhin in den meisten Fällen unverzichtbar ist. Daneben 
wird die sachliche Marktabgrenzung in zwei Zusammen- 
schlussvorhaben zum einen zwischen Kabel-TV-Netzbe- 
treibem („Gestattungsmärkte“) sowie zum anderen zwi- 
schen in der Schlachtung von Schweinen tätigen 
Unternehmen (nach Sauen und Schweinen getrennte 
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Märkte) analysiert. Die Monopolkommission widmet 
sich auch eingehend den Problemen und Folgen der Ab- 
grenzung von Endkundenmärkten im Strom- und Gassek- 
tor und fordert hier eine bessere Fundierung des Vorge- 
hens durch das Bundeskartellamt. Weiter werden die 
Auswirkungen der Aufweichung der Pressegrosso-Ge- 
bietsmonopole durch zwei zivilgerichtliche Urteile auf 
die räumliche Marktabgrenzung in diesem Bereich be- 
leuchtet. In diesem Zusammenhang rät die Monopolkom- 
mission dringend davon ab, die infrage stehenden Struk- 
turen des Pressegrosso gesetzlich festzuschreiben und so 
dessen Reformfähigkeit zu gefährden. 

97 . * In Hinblick auf die Marktbeherrschung wird der 
diesbezügliche Leitfaden des Bundeskartellamtes von 
2012 gewürdigt. Es werden zwei Gerichtsurteile zur oli- 
gopolistischen Marktbeherrschung untersucht, ange- 
sichts derer die Monopolkommission mit dem Bundesge- 
richtshof anmahnt, die Anforderungen an deren Nachweis 
nicht zu überziehen und nicht entscheidend auf einzelne 
Faktoren abzustellen. Insbesondere kommt es hier stets 
auf eine Gesamtbetrachtung der betroffenen Märkte und 
ihrer Struktur an. 

98 . * Mit Blick auf die Einbeziehung künftiger Markt- 
veränderungen in Fusionskontrollentscheidungen analy- 
siert die Monopolkommission die Freigabe der Fusion 
zweier Buchgroßhändler und rät, nicht zu großzügig von 
einer zukünftigen Belebung des infolge des Zusammen- 
schlusses beeinträchtigten Wettbewerbs durch einzelne 
Maßnahmen einzelner Marktteilnehmer auszugehen. 

99 . * Der Bewertung potenziellen Wettbewerbs widmet 
die Monopolkommission einen eigenen Abschnitt, nicht 
zuletzt vor dem Hintergrund der besonderen Bedeutung 
dieser Rechtsfigur für Pressemärkte. Hier wird auch ein 
Verfahren untersucht, in dem das Bundeskartellamt unter- 
sagt hatte, da wesentlicher potenzieller Wettbewerb durch 
die Fusion verloren ginge, während das Oberlandes- 
gericht dafür einen hohen Wahrscheinlichkeitsmaßstab 
anlegte, den es als nicht erfüllt ansah. Insoweit erinnert 
die Monopolkommission an die Funktion der Fusions- 
kontrolle als Strukturkontrolle und die langfristige Wir- 
kung struktureller Vielfalt und mahnt insoweit an, die 
Nachweisanforderungen nicht zu überziehen. Daneben 
wird untersucht, ob der Restwettbewerb in Märkten mit 
bestehenden Kooperationsvereinbarungen besonders schüt- 
zenswert ist oder umgekehrt die strukturelle Verfestigung 
derartiger Vereinbarungen keine im Sinne der Fusions- 
kontrolle wesentliche Wettbewerbsverschlechterung dar- 
stellt. In diesem Zusammenhang erscheint der Monopol- 
kommission vor allem der Schutz verbliebenen potenziellen 
Wettbewerbs wichtig. 

100 . * Die Untersuchung von Abhilfemaßnahmen zur 
Kompensation fusionskontrollrechtlich relevanter Wett- 
bewerbsverschlechterungen stellt wie stets einen Schwer- 
punkt der Untersuchungen der Monopolkommission dar. 
Dabei werden in diesem Gutachten zum einen Nebenbe- 
stimmungen beleuchtet, die auf ein bestimmtes Verhalten 
der Unternehmen abzielen, wie Lizenzierungsverpfiich- 
tungen an Software-Patenten, die Ausgestaltung einer 
Video-on-Demand-Plattform als Gemeinschaftsunterneh- 


men der beiden größten Femsehsendergruppen Deutsch- 
lands sowie der Verzicht auf Free-TV-Grundverschlüsse- 
lung in Kabelnetzen. Zum anderen werden marktöffhende 
Nebenbestimmungen, wie die Aufgabe von Exklusivitäts- 
rechten und die Einräumung von Sonderkündigungsrech- 
ten im Kabel-TV-Gestattungsmarkt sowie die Freigabe 
von Mastkapazitäten analysiert. Insgesamt kommt die 
Monopolkommission zu dem Schluss, dass das Bundes- 
kartellamt Zusammenschlussvorhaben zu Recht dann zu 
untersagen hat, wenn erhebliche Wettbewerbsbedenken 
nicht vollständig und nachhaltig ausgeräumt werden kön- 
nen, was teilweise an der Struktur des Marktes, teilweise 
auch an unzureichenden Zusagenangeboten der Beteilig- 
ten liegen kann. 

101 . * Die fusionskontrollrechtliche Entscheidungspraxis 
der Europäischen Kommission stand im Berichtszeitraum 
2010/2011 im Zeichen der Weiterentwicklung des SIEC- 
Tests, der seit der Reform der Fusionskontrollverordnung 
im Mai 2004 das maßgebende Untersagungskriterium bil- 
det. Zusammenschlüsse werden danach beurteilt, ob sie 
zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbe- 
werbs führen. Die Begründung oder Verstärkung einer 
Marktbeherrschung bleibt als Regelbeispiel für eine er- 
hebliche Wetfbewerbsbehinderung relevant. 

102 . * Während des Berichtszeitraums hat die Untersa- 
gungsentscheidung Olympic/Aegean Airways besondere 
Aufmerksamkeit ausgelöst. Es handelt sich um die erste 
Verbotsentscheidung der Europäischen Kommission ge- 
mäß Artikel 8 Absatz 3 FKVO seit gut drei Jahren. Noch 
in ihrem letzten Hauptgutachten hat die Monopolkom- 
mission die Auffassung vertreten, dass die Europäische 
Kommission dazu tendiere, selbst bei erheblichen Wett- 
bewerbsbedenken eher Freigabeentscheidungen unter 
teilweise sehr umfänglichen Bedingungen und Auflagen 
zu treffen, als eine Verbotsverfügung zu erlassen. In An- 
befracht der erwähnten Entscheidung und einer weiteren 
Untersagung im Februar 2012, als die Europäische Kom- 
mission den geplanten Zusammenschluss Deutsche 
Börse/NYSE Euronext untersagte, ist fraglich, ob diese 
Aussage aufrechterhalten werden kann. Festzuhalten ist 
allerdings, dass auch im vorliegenden Berichtszeitraum 
Zusammenschlüsse unter zum Teil sehr umfangreichen 
Abhilfemaßnahmen freigegeben worden sind. Für eine 
genauere Analyse muss daher die weitere Entwicklung 
der Entscheidungspraxis über einen längeren Zeitraum 
abgewartet werden. 

103 . * Unter dem SIEC-Test misst die Europäische Kom- 
mission den Prüfungskriterien Marktabgrenzung und 
Marktanteil prinzipiell geringere Bedeutung bei als unter 
dem Marktbeherrschungstest. Hierin kommt der Ansatz 
der Europäischen Kommission zum Ausdruck, im Rah- 
men des SIEC-Tests eine Gesamtbetrachtung vorzuneh- 
men, bei der andere Faktoren - z. B. das wettbewerbliche 
Näheverhältnis der Zusammenschlussparteien, die Kapa- 
zitätsauslastung und die Wechselmöglichkeiten der Ab- 
nehmer - stärker gewichtet werden. Die Europäische 
Kommission strebt an, die Effekte von Zusammenschlüs- 
sen direkt und nicht über den „Umweg“ der Marktabgren- 
zung und Marktanteilsberechnung zu ermitteln. 
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104 . * Allerdings untersuchte die Europäische Kommis- 
sion auch im gegenwärtigen Berichtszeitraum die 
Marktabgrenzung und den Marktanteil regelmäßig. Die 
Marktdefinition dient hierbei teilweise eher als qualitati- 
ver Filter fiir die Beschreibung des Marktgeschehens und 
fiir die Identifikation der möglichen Konkurrenten. 
Auch Marktanteile werden weiterhin fiir die Zwecke der 
Fusionskontrolle genutzt. Zum einen werden die in Un- 
ternehmen vorliegenden Informationen über Marktan- 
teile als guter Ausgangspunkt für eine Analyse der Wett- 
bewerbsbehörde angesehen, zum anderen lassen sie sich 
für bestimmte empirische Analysemethoden nutzen. Wei- 
tere Gründe dafür, dass die Europäische Kommission 
nicht vollständig auf die qualitative Ermittlung der 
Marktabgrenzung und der Marktanteile verzichtet, sieht 
die Monopolkommission darin, dass die angestrebte di- 
rekte, quantitative Analyse von Zusammenschlusseffek- 
ten in vielen Fällen mangels ausreichender Datenbasis 
nicht durchführbar isf. Zudem räumte die Europäische 
Kommission selbst mehrfach die begrenzte Aussagekraft 
solcher Analysen ein und betonte die Notwendigkeit einer 
Gesamtbetrachtung. Schließlich ist unsicher, ob der Euro- 
päische Gerichtshof eine Entscheidungspraxis billigen 
würde, bei der von einer Marktdefinition und Marktan- 
teilsermittlung gänzlich abgesehen wird. 

105 . * Die Europäische Kommission ließ die Marktab- 
grenzung im Berichtszeitraum in mehreren Fällen offen, 
so beispielsweise im Fall CAT/MWM. Die Monopolkom- 
mission begrüßt dieses Vorgehen in Fällen, in denen eine 
vollständige Marktdefinition nicht erforderlich ist, um die 
Effekte der Fusion zu analysieren. In solchen Fällen soll- 
ten aus Effizienzgesichtspunkten lediglich die verschie- 
denen Möglichkeiten der Definition aufgezeigt sowie dar- 
gelegt werden, warum es für die weitere Analyse des 
Zusammenschlusses nicht auf die exakte Ermittlung der 
relevanten Märkte ankommt. 

106 . * In dem Fall DB/Arriva, der mehrere nationale Ver- 
kehrsmärkte betraf, ließ die Europäische Kommission 
ebenfalls viele Details hinsichtlich der Marktabgrenzung 
offen. Sofern die Europäische Kommission sich zur 
Marktdefinition äußerte, ist ein Aspekt besonders bemer- 
kenswert. Auf dem deutschen Markt für Linienbusver- 
kehr deutete sie zwei separate Märkte für kommunale Be- 
treiber einerseits und private Betreiber andererseits an. 
Sie begründete dies damit, dass Aufgabenträger die Kon- 
zessionen nicht auf rein wirtschaftlicher Basis, sondern 
politisch motiviert vergeben. Dies erinnert an die Argu- 
mentation des Bundeskartellamtes im Zusammenhang 
mit der Definition der Endkundenmärkte im Stromsektor. 
Das Bundeskartellamt unterscheidet hier zwischen prinzi- 
piell wechselwilligen und grundsätzlich wechselunwilli- 
gen Nachfragern, obwohl es sich rein physisch bei beiden 
abgegrenzten Märkten um die Belieferung mit demselben 
homogenen Produkt Strom handelt. Beide Wettbewerbs- 
behörden stellen bei der Marktabgrenzung demnach zwar 
auf die Sicht des verständigen Verbrauchers ab (Bedarfs- 
marktkonzept). Sie sehen jedoch nicht die funktionale 
oder technische Substituierbarkeit als entscheidend an, 
sondern die in beiden Konstellationen vorliegende Wech- 
selträgheit der Nachfrager. 


107 . * Der SSNIP-Test stellt ein Konzept zur Marktdefi- 
nition dar, bei dem untersucht wird, ob es für einen hypo- 
thetischen monopolistischen Anbieter aller betrachteten 
Produkte profitabel wäre, eine kleine, aber signifikante 
und permanente Preiserhöhung vorzunehmen. Bei der 
Entscheidung Syngenta/Monsanto handelt sich um einen 
der ganz wenigen Fälle, in denen die Europäische Kom- 
mission den SSNIP-Test im Rahmen einer ökonometri- 
schen Analyse durchgeführt hat. Üblicherweise bleibt es 
bei einer Befragung der Marktteilnehmer, die einschätzen 
sollen, wie sie auf eine mögliche Preiserhöhung eines be- 
stimmten Produkts reagieren und zu welchem anderen 
Produkt sie gegebenenfalls wechseln würden. Bezeich- 
nend ist, dass die ökonometrische Untersuchung der 
Marktabgrenzung im vorliegenden Fall im Zusammen- 
hang mit einer ökonometrischen Effektanalyse vorge- 
nommen wurde. Im Rahmen dieser Analyse war es mit 
begrenztem zusätzlichem Aufwand möglich, einen quan- 
titativen SSNIP-Test zu implementieren. 

108 . * Im Hinblick auf die wettbewerbliche Beurteilung 
ist der Fall Oracle/Sun Microsystems bemerkenswert. Die 
Europäische Kommission hat bei ihrer Prüfung - entge- 
gen der Kritik der Zusammenschlussparteien - aus- 
schließlich auf das Kriterium der erheblichen Wettbe- 
werbsbehinderung abgestellt und ist auf die mögliche 
Entstehung oder Verstärkung von Marktbeherrschung 
nicht eingegangen. Die Monopolkommission stimmt der 
Europäischen Kommission darin zu, dass es zur An- 
nahme einer erheblichen Wettbewerbsbehinderung unter 
dem SIEC-Test nicht erforderlich ist, die Entstehung oder 
Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung nachzu- 
weisen. Es genügt nachzuweisen, dass Sun mit seiner Da- 
tenbank MySQL eine wichtige Wettbewerbskraft dar- 
stellt, die vor dem Zusammenschluss Wettbewerbsdruck 
ausgeübt hat, der nach dem Zusammenschluss beseitigt 
würde. Da die Analyse der Europäischen Kommission je- 
doch ergab, dass der von MySQL zurzeit ausgeübte Wett- 
bewerbsdruck zeitnah und in ausreichendem Maß von an- 
deren Open-Source-Datenbanken ersetzt werden könnte, 
folgerte sie, dass der Zusammenschluss nicht zu einer 
Wettbewerbsbehinderung auf dem Datenbankmarkt 
führe. 

In diesem Zusammenhang isf auch das Verfahren T-Mo- 
bile/Orange zu nennen, in dem die Anwendung des SIEC- 
Tesfs die Entscheidungsfindung der Wettbewerbsbehörde 
ebenfalls erleichtert haben dürfte. Zumindest auf einem 
der beiden betroffenen Märkte wäre die Feststellung von 
Marktbeherrschung möglicherweise an den relativ gerin- 
gen Marktanteilen der Fusionsparteien und den geringen 
Abständen zu den nachfolgenden Wettbewerbern ge- 
scheitert. Zudem hat die Europäische Kommission die 
beiden wettbewerbsbedenklichen Punkte separat und los- 
gelöst von den zuvor definierten Märkten und festgestell- 
ten Marktanteilen geprüft. Unter dem Marktbeherr- 
schungstest hätte sie diese Punkte für jeden betroffenen 
Markt erörtern müssen, sodass der SIEC-Test eine einfa- 
chere und praktischere Analyse der Wettbewerbsbeden- 
ken ermöglicht hat. 
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109 . * Marktanteile bleiben zwar in der Entscheidungs- 
praxis der Europäischen Kommission regelmäßig ein 
wichtiger Anhaltspunkt. Auch die Rechtsprechung be- 
kräftigte in dem Verfahren Ryanair/Aer Lingus ihre Auf- 
fassung, wonach Marktanteile in Höhe von 50 Prozent als 
solche den Beweis für das Vorliegen einer beherrschen- 
den Stellung liefern können. Allerdings liegt eine Reihe 
von Entscheidungen der Europäischen Kommission vor, 
in denen die Marktanteile aufgrund der besonderen Um- 
stände im konkreten Fall relativiert wurden, ln dem Ver- 
fahren BASF/Cognis führte dies zutreffenderweise dazu, 
dass trotz hoher gemeinsamer Marktanteile der Fusions- 
parteien keine Wettbewerbsbedenken geltend gemacht 
wurden, ln dem Fall Oracle/Sun Microsystems ist der Eu- 
ropäischen Kommission darin zuzustimmen, dass die an- 
hand des Umsatzes der jeweiligen Unternehmen ermittel- 
ten Marktanteile die Wettbewerbsposition eines Open- 
Source-Produktes nicht zutreffend wiedergeben, ln der 
Entscheidung DB/Arriva ist die differenzierte Betrach- 
tung der festgestellten Marktanteile durch die Europäi- 
sche Kommission ebenfalls grundsätzlich positiv zu be- 
werten. 

110. * Für die Beurteilung, ob ein Zusammenschluss ne- 
gative Wettbewerbswirkungen auslösen wird, ist ein Ver- 
gleich zwischen der Situation vor und nach dem Zusam- 
menschluss anzustellen. Die Frage nach dem richtigen 
Vergleichsmaßstab vor dem Zusammenschluss („counter- 
factual“), war in den fast gleichzeitig angemeldeten Zu- 
sammenschlussvorhaben Seagate/Samsung und Western 
Digital/Viviti Technologies sowie in dem Fall SNCF/ 
LCR/ Eurostar von besonderer Relevanz. Die Fusions- 
kontrollverordnung enthält keine gesetzliche Vorgabe, 
wie im Fall parallel angemeldeter Zusammenschlüsse zu 
verfahren ist. Prinzipiell stehen der Wettbewerbsbehörde 
daher zwei Optionen zur Verfügung. Sie kann nach dem 
Prioritätsprinzip Vorgehen oder einen kombinierten An- 
satz wählen. Da beide Möglichkeiten Vor- und Nachteile 
aufweisen, spricht sich die Monopolkommission dafür 
aus, die Entscheidung über die Anwendung des Prioritäts- 
prinzips oder des kombinierten Ansatzes von den Um- 
ständen des konkreten Falles abhängig zu machen. 

ln dem Verfahren SNCF/LCR/Eurostar kritisiert die Mo- 
nopolkommission den von der Europäischen Kommission 
herangezogenen Vergleichsmaßstab. Die Europäische 
Kommission hat ihrer Entscheidung die Situation vor 
dem Zusammenschluss als „counterfactual“ zugrunde ge- 
legt, ohne zu beachten, dass sich die gesetzlichen Rah- 
menbedingungen im grenzüberschreitenden Schienenver- 
kehr zwischen einer früheren Kooperationsvereinbarung 
der beteiligten Unternehmen und dem nun angestrebten 
Zusammenschluss wesentlich geändert haben. Dieser 
Umstand hätte nach Auffassung der Monopolkommission 
bei der Bestimmung des Vergleichsszenarios berücksich- 
tigt werden müssen. 

111. * Der verstärkte ökonomische Ansatz, den die Euro- 
päische Kommission seit einigen Jahren in der Entschei- 
dungspraxis verfolgt, kam - wie im vorangegangenen Be- 
richtzeitraum - auch in der Anwendung quantitativer 
Ermittlungsmethoden seitens der Wettbewerbsbehörde 


und der Verfahrensbeteiligten zum Ausdruck. Hervorzu- 
heben ist insoweit der Zusammenschlussfall Unilever/ 
Sara Lee, in dem die Europäische Kommission neben ei- 
ner qualitativen Einschätzung auch quantitative Analysen 
bezüglich der Marktabgrenzung und der Fusionseffekte 
vomahm. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, 
dass die Europäische Kommission wiederholt auf die in- 
härenten Beschränkungen quantitativer Analysemethoden 
hingewiesen hat. 

112 . * Quantitative Ermittlungsmethoden können auch 
nach Auffassung der Monopolkommission dazu beitra- 
gen, die Intensität des Wettbewerbs zwischen den Zusam- 
menschlussbeteiligten im Einzelfall präziser einzuschät- 
zen. Sie können der Wettbewerbsbehörde ferner bei der 
Verifizierung und Interpretation qualitativer Daten und 
Bewertungen helfen und dazu beitragen, die Verlässlich- 
keit der Analyse sowie die Qualität der Entscheidungen 
zu erhöhen. Ob und welche quantitativen Ermittlungsme- 
thoden im konkreten Fall angewendet werden, hängt 
maßgebend von der Verfügbarkeit der erforderlichen Da- 
ten ab. Oft sind entsprechende Daten entweder gar nicht 
oder nicht in ausreichendem Umfang und/oder in der er- 
forderlichen Qualität bzw. nicht innerhalb der Fusions- 
kontrollfristen verfügbar. Schon aus diesem Grund kann 
die Europäische Kommission nicht in jedem Fusionsfall 
verpflichtet sein, umfassende quantitative Erhebungen 
anzustellen. 

Die Monopolkommission gibt allerdings auch zu beden- 
ken, dass die Durchführung quantitativer Analysen regel- 
mäßig mit erheblichen Kosten - aufseiten der Wettbe- 
werbsbehörde und der betroffenen Unternehmen - 
verbunden ist. Neben dem personellen Ressourceneinsatz 
ist der mit quantitativen Analysen häufig verbundene 
zeitliche Aufwand zu berücksichtigen, der gegebenenfalls 
zu einer Verlängerung des informellen Vorverfahrens und 
des Fusionskontrollverfahrens gemäß Artikel 10 Absatz 3 
FKVO führt. 

113 . * Vor diesem Hintergrund ist eine Ergänzung der 
qualitativen Bewertung insbesondere sinnvoll, wenn de- 
ren Ergebnisse wenig robust und nicht eindeutig erschei- 
nen. ln diesen Fällen kann die von den Annahmen der 
qualitativen Analyse vergleichsweise unabhängige quan- 
titative Effektanalyse einen Beitrag zur Validierung lie- 
fern. Vonseiten der Europäischen Kommission wäre über- 
dies zu überlegen, ihre Ressourcen auf solche Fälle zu 
konzentrieren, in denen ein erhebliches Marktvolumen 
betroffen ist; durch die Fokussierung auf derartige Fälle 
könnte der Nutzen der quantitativen Analyse erhöht wer- 
den. 

114 . * Stets zu beachten sind außerdem die inhärenten 
Defizite der jeweiligen Ermittlungsmethode und der zu- 
grunde hegenden Modelle. Die Europäische Kommission 
hat selbst auf die Grenzen quantitativer Analysen hinge- 
wiesen und leitete daraus zutreffenderweise die Notwen- 
digkeit ab, quantitative Ergebnisse stets mit qualitativen 
Einschätzungen in Bezug zu setzen. Sie folgte damit den 
Feststellungen des Gerichts der Europäischen Union im 
Verfahren Ryanair/Aer Lingus. Nach Auffassung des Ge- 
richts ist es der Europäischen Kommission darüber hinaus 
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erlaubt, im Rahmen der Gesamtbetrachtung bestimmte 
Umstände stärker und andere Faktoren schwächer zu ge- 
wichten. Daraus ergibt sich ein großer Spielraum der Eu- 
ropäischen Kommission bei der Einschätzung verschiede- 
ner qualitativer und quantitativer Faktoren. Besondere 
Bedeutung kommt daher der Transparenz der Entschei- 
dungsgründe und der Ursachen für die unterschiedliche 
Wertung bestimmter Faktoren im konkreten Fall zu. Aus- 
drücklich zu begrüßen ist deshalb die Vorgehensweise der 
Europäischen Kommission in dem Verfahren Unilever/ 
Sara Lee, die quantitativen Analysen sowohl in der Ent- 
scheidung selbst anzusprechen als auch im Anhang der 
Entscheidung ausführlich darzulegen. 

115. * Im Oktober 2011 legte die Europäische Kommis- 
sion eine Mitteilung zu bewährten Verfahrensweisen bei 
der Übermittlung von ökonomischem Beweismaterial 
vor, in der sie gewisse Mindestanforderungen an die Er- 
stellung und Präsentation von entsprechenden Analysen 
sowie an die Übermittlung von Daten festlegte. Die 
Monopolkommission begrüßt die Vorlage dieser Best 
Practices durch die Europäische Kommission. Die aufge- 
stellten Anforderungen werden voraussichtlich dazu bei- 
tragen, dass ein gewisser Mindeststandard bei der Durch- 
führung und Präsentation quantitativer Analysen sowie 
bei der Übermittlung von Daten eingehalten wird. Dies 
dürfte die Nachvollziehbarkeit und Verwertung entspre- 
chender Analysen und Informationen seitens der Europäi- 
schen Kommission wesentlich erleichtern und den 
Ressourceneinsatz optimieren. Vergleichbare positive 
Wirkungen dürften sich beim Europäischen Gerichtshof 
ergeben, soweit er sich mit von den Zusammenschluss- 
parteien oder sonstigen Verfahrensbeteiligten übermittel- 
ten quantitativen Analysen zu befassen hat. Den betroffe- 
nen Unternehmen ist in ihrem eigenen Interesse zu 
empfehlen, dass sie künftig die in den bewährten Verfah- 
rensweisen aufgestellten Anforderungen einhalten. 

116 . * Beachtlich ist, dass - soweit ersichtlich - in kei- 
nem der Fälle, die während des Berichtszeitraums nach 
Durchführung der Hauptprüfphase entschieden worden 
sind, Effizienzgewinne geltend gemacht wurden. Auch in 
den Entscheidungen, die in der Vorprüfphase unter Be- 
dingungen und Auflagen freigegeben worden sind, finden 
sich keine Anhaltspunkte für einen Effizienzeinwand sei- 
tens der Fusionsparteien. Noch in den Jahren 2008/2009 
hat sich die Europäische Kommission mehrfach mit vor- 
getragenen Effizienzvorteilen auseinandergesetzt. Mögli- 
cherweise boten sich die Zusammenschlussvorhaben, 
über die im jetzigen Berichtszeitraum entschieden wurde, 
nicht für die Geltendmachung von Effizienzen an. Die 
Zurückhaltung der Unternehmen könnte aber auch darauf 
zurückzuführen sein, dass bislang in keinem einzigen Fall 
die Ergebnisse der Wettbewerbsanalyse aufgrund der gel- 
tend gemachten Effizienzen revidiert worden sind. Da- 
rüber hinaus ist nicht auszuschließen, dass betroffene Un- 
ternehmen auf den Vortrag von Effizienzgewinnen 
verzichten, um die Schlussfolgerung der Europäischen 
Kommission zu vermeiden, die Unternehmen gingen 
selbst von negativen Wettbewerbswirkungen ihres Zu- 
sammenschlussvorhabens aus. 


117 . * Die Europäische Kommission hat sich einerseits 
auch während des Berichtzeitraums 2010/2011 weiter um 
die Effektivität der von den Zusammenschlussparteien 
angebotenen Zusagen bemüht, ln Zusammenschlussfäl- 
len, die wettbewerbsrechtlich problematisch waren, hat 
sie mehrheitlich Veräußerungszusagen auferlegt. Um die 
Wirksamkeit dieser Abhilfemaßnahmen zu erhöhen, 
nahm sie teilweise Zusagen an, die sich - auch - auf 
Märkte bezogen, die keine wettbewerblichen Probleme 
verursachten, etwa in den Fällen Kraft Foods/Cadbury, 
BASF/Cognis und Syngenta/Monsanto. Auf diese Weise 
sollte die Lebensfähigkeit des zu veräußernden Ge- 
schäftsbereichs sichergestellt werden. Als weitere Maß- 
nahme zur Erhöhung der Wirksamkeit von Abhilfemaß- 
nahmen erlegte die Europäische Kommission den 
Zusammenschlussparteien in den Fällen Western Digital/ 
Viviti Technologies und Agilent/Varian Up-front-buyer- 
Zusagen auf 

118. * Andererseits entsteht der Eindruck, dass die Euro- 
päische Kommission Verhaltenszusagen etwas häufiger 
als im vorangegangenen Berichtszeitraum akzeptiert hat; 
so wurden mehrere Entscheidungen erlassen, in denen 
Verhaltenszusagen eines der Hauptelemente des Zusagen- 
pakets bildeten. Generell hält die Monopolkommission 
Verhaltenszusagen für problematisch, die sehr komplex 
sind und eine langfristige und umfassende Kontrolle er- 
fordern. Zudem wird mit Verhaltenszusagen das Verhal- 
ten der Unternehmen nur für eine gewisse Dauer fesfge- 
legt, nach Ablauf dieser Zeifspanne sind sie nicht mehr an 
ihre Verhaltenszusagen gebunden. Aus diesem Grund 
gaben die im Fall InteFMcAfee akzeptierten Verhaltens- 
zusagen Anlass zu Kritik. Es handelte sich um reine 
Verhaltenszusagen, die keinerlei strukturelles Element 
enthielten. Zudem sind die Verhaltenszusagen lediglich 
auf fünf Jahre angelegt und helfen den Wettbewerbsbe- 
denken der Europäischen Kommission nicht auf Dauer 
ab. Die in den Abhilfemaßnahmen festgelegten Verpflich- 
tungen und Regelungen sind sehr komplex und umfang- 
reich, wodurch es der Monopolkommission schwierig er- 
scheint, diese verlässlich zu kontrollieren und zu 
überwachen. 

Im Vergleich dazu wird die im Fall T-Mobile/Orange er- 
lassene Verhaltenszusage von der Monopolkommission 
als weniger problematisch beurteilt. Die Zusammen- 
schlussparteien hatten bereits vor der Freigabe des Zu- 
sammenschlusses eine Vereinbarung mit einem Wettbe- 
werber unterschrieben, der die Wettbewerbsbedenken der 
Europäischen Kommission beseitigte, ln die verbindli- 
chen Abhilfemaßnahmen wurde aufgenommen, dass der 
Vertrag bereits geschlossen wurde, ln diesem Vertrag ist 
zwar eine Klausel enthalten, die vorsieht, dass die Zusam- 
menschlussparteien einen weiteren Vertrag bezüglich ei- 
nes Netzwerkintegrationsplans schließen werden, sodass 
dieser zweite Vertragsschluss noch von einem Treuhänder 
überwacht werden muss. Insgesamt scheint der Monopol- 
kommission diese Verhaltenszusage jedoch schnell umge- 
setzt und nicht mit einer übermäßig langen Kontrolle ver- 
bunden. 
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119 . * Im Fall Oracle/Sun Microsystems hielt die Euro- 
päische Kommission öffentliche Ankündigungen von 
Oracle für ausreichend, ihre Wettbewerbsbedenken zu be- 
seitigen bzw. erst gar nicht entstehen zu lassen; sie ver- 
zichtete auf Verpflichtungszusagen nach Artikel 8 Absatz 2 
FKVO. Die Europäische Kommission erläuterte, dass die 
öffentlichen Ankündigungen von Oracle sowie deren teil- 
weise Umsetzung Fakten darstellten, die sie zusammen 
mit den weiteren Fakten des Falls bei der Bewertung der 
Frage, welche Auswirkungen das Zusammenschlussvor- 
haben habe, berücksichtigen müsse. Die Monopolkom- 
mission sieht die rechtliche Bewertung der öffentlichen 
Ankündigungen von Oracle durch die Europäische Kom- 
mission kritisch. Die Anerkennung einer öffentlichen An- 
kündigung als Änderung des Zusammenschlussvorhabens 
könnte dazu führen, dass die Unternehmen keine formel- 
len Zusagenangebote mehr vorlegen, sondern nur öffent- 
liche Ankündigungen machen müssten. Dies würden 
dazu führen, dass die Wettbewerbsbedenken entfielen und 
keine Abhilfemaßnahmen auferlegt werden dürften. Im 
Ergebnis ist mit der von der Europäischen Kommission 
vorgenommenen Einschätzung von öffentlichen Ankün- 
digungen eine Umgehung von formellen Zusagenangebo- 
ten durch die Zusammenschlussparteien möglich. 

120 . * In dem Verfahren SNCF/LCR/Eurostar erwecken 
die auferlegten Abhilfemaßnahmen den Eindruck, dass 
die Europäische Kommission den Zusammenschluss zum 
Anlass nimmt, Mängel des Regulierungsrahmens für den 
grenzüberschreitenden Schienenverkehr bzw. der mit- 
gliedstaatlichen Umsetzung der entsprechenden europäi- 
schen Richtlinien zu beheben. Dementsprechend lesen 
sich die Abhilfemaßnahmen wie Regulierungsvorschrif- 
ten. So wird neben der Verpflichtung zu fairem und 
diskriminierungsfreiem Zugang die Erhebung kostenba- 
sierter Preise verlangt. Außerdem sind die Abhilfemaß- 
nahmen auf zehn Jahre angelegt. Kritisch anzumerken ist, 
dass die Probleme und die geringe Effizienz von Zu- 
gangsverpfiichtungen in der fusionskontrollrechtlichen 
Praxis hinlänglich bekannt sind. Als Stichworte seien das 
Diskriminierungspotenzial des Zugangsverpfiichteten, 
die Probleme bei der Kontrolle der Preisfestsetzung und 
die Schwierigkeiten einer Überwachung aufgrund der 
Langfristigkeit der Verpflichtungen genannt. In Anbe- 
tracht dieser Probleme ist fraglich, ob die getroffenen 
Zugangsverpfiichtungen die von der Europäischen Kom- 
mission aufgezeigten Defizite des nationalen Regulie- 
rungsrechts beheben können. Erfolg versprechender er- 
scheinen grundsätzliche Lösungsansätze, wie sie die 
Europäische Kommission mittlerweile auch verfolgt. So 
hat sie im September 2010 einen Gesetzgebungsvor- 
schlag zur Neufassung des sog. ersten Eisenbahnpakets, 
das die Richtlinie 2001/14/EG umfasst, vorgenommen. 
Darüber hinaus hat die Europäische Kommission wegen 
mangelhafter Umsetzung der Richtlinie 2001/14/EG ein 
Vertragsverletzungsverfahren gegen Frankreich eingelei- 
tet. 

121 . * In dem Verfahren Hoffmann-La Roche/Boehringer 
Mannheim hat die Europäische Kommission nachträglich 
auf die ursprünglich auferlegten Abhilfemaßnahmen ver- 
zichtet. Diese Entscheidung gibt Anlass, sich kritisch mit 


der Mitteilung der Europäischen Kommission zu Abhilfe- 
maßnahmen auseinanderzusetzen. Als problematisch ist 
das hier festgelegte Erfordernis zu bewerten, dass zwi- 
schen Erlass der bedingten Freigabeentscheidung und 
dem Antrag der beteiligten Unternehmen auf Verzicht 
oder Änderung der Abhilfemaßnahmen eine „hinreichend 
lange Zeitspanne“ liegen muss, „in der Regel mindestens 
mehrere Jahre“. Diese Voraussetzung ist sehr vage formu- 
liert und nicht näher erläutert, sodass für betroffene 
Unternehmen große Unsicherheiten verbleiben. Insbeson- 
dere ist darauf hinzuweisen, dass sich die Wettbewerbs- 
verhältnisse auf dynamischen Märkten auch schon in we- 
sentlich kürzerer Frist, etwa innerhalb von zwei Jahren, 
grundlegend ändern können. Sachgerechter wäre daher 
eine Beurteilung, die unabhängig von einer bestimmten 
Zeitspanne allein darauf abzielt, ob die Zusagen ihren 
Zweck erreicht haben, nämlich die wirksame und dauer- 
hafte Abhilfe der ursprünglichen Wettbewerbsbedenken. 

Zudem wäre eine bessere Information der Öffentlichkeit 
über die nachträgliche Änderung von Zusagen, etwa in 
Form von ausführlichen Pressemitteilungen oder durch 
Veröffentlichung der diesbezüglichen Schreiben der Eu- 
ropäischen Kommission an die antragstellenden Unter- 
nehmen, wünschenswert. Auf diese Weise könnten auch 
die betroffenen Unternehmen umfassende Kenntnisse 
über die Beurteilungskriterien der Europäischen Kom- 
mission erlangen, was die Rechtsunsicherheit verringern 
und die Vorhersehbarkeit künftiger Entscheidungen erhö- 
hen würde. 

122 . * Während des Berichtszeitraums sind zwei Urteile 
des Gerichts der Europäischen Union besonders hervor- 
zuheben. Mit dem Urteil in dem Verfahren Ryanair/Euro- 
päische Kommission wurde die Verbotsentscheidung der 
Europäischen Kommission in dem Fall Ryanair/ Aer Lin- 
gus vollumfänglich bestätigt. Von besonderem Interesse 
sind ferner die Ausführungen des Gerichts zum Stellen- 
wert und Verhältnis der qualitativen und quantitativen Er- 
mittlungsmethoden der Europäischen Kommission. Das 
Gericht wies einen Vorrang quantitativer Beweismittel 
vor der qualitativen Beurteilung ausdrücklich zurück. 
Vielmehr könnten ökonometrische Untersuchungen die 
qualitative Analyse nur ergänzen, aber nicht ersetzen. Das 
Gericht stellte weiter fest, dass die Europäische Kommis- 
sion das zur Beurteilung der Wettbewerbssituation heran- 
gezogene Indizienbündel insgesamt bewerten müsse und 
dabei bestimmte Umstände stärker und andere Faktoren 
schwächer gewichten dürfe. Darüber hinaus legte das Ge- 
richt die verfahrensrechtlichen Grenzen bei der Abgabe 
von Zusagenangeboten durch die Zusammenschlusspar- 
teien fest. Die Monopolkommission begrüßt, dass hier- 
nach ein Zusagenangebot, das in einem weit fortgeschrit- 
tenen Verfahrensstadium vorgelegt wird, verbindlich sein 
und eine Beurteilung durch die Europäische Kommission 
gestatten muss, ohne dass diese eine erneute Marktbefra- 
gung durchführen muss. 

123 . * Das Urteil in dem Verfahren Aer Lingus/Europäi- 
sche Kommission befasst sich mit Fragen zur Anwend- 
barkeit der Fusionskontrollverordnung auf Minderheits- 
beteiligungen. Das Gericht bestätigte auch hier die 
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vorangegangene Entscheidung der Europäischen Kom- 
mission, mit der diese die von Aer Lingus beantragte Ent- 
flechtung der Minderheitsbeteiligung von Ryanair an Aer 
Lingus abgelehnt hatte. Das Gericht erläuterte im Detail, 
unter welchen Voraussetzungen Minderheitsbeteiligun- 
gen, die keinen Kontrollerwerb vermitteln, den Vorschrif- 
ten der Fusionskontrollverordnung unterliegen und wa- 
rum im konkreten Fall eine Entflechtung nicht in Betracht 
kam. Die Monopolkommission setzt sich kritisch mit den 
Feststellungen des Gerichts auseinander. 

124 . * ln den Jahren 2010/2011 sind keine legislativen 
Entwicklungen im Bereich der Fusionskontrollverord- 
nung zu verzeichnen. Das erwähnte Urteil in dem Verfah- 
ren Aer Lingus/Europäische Kommission sowie das an- 
schließende Aufgreifen der Minderheitsbeteiligung von 
Ryanair an Aer Lingus seitens der britischen Wettbe- 
werbsbehörde stießen indes die Diskussion darüber an, ob 
und unter welchen Voraussetzungen Minderheitsbeteili- 
gungen, mit denen kein Kontrollerwerb verbunden ist, in 
den Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung 
aufgenommen werden sollten. Die Wettbewerbstheorie 
zeigt, dass Minderheitsbeteiligungen zwischen Konkur- 
renten und im Vertikal Verhältnis das Potenzial für nega- 
tive Wettbewerbswirkungen haben. Hierbei können so- 
wohl nicht koordinierte als auch koordinierte Effekte 
auftreten. Allerdings folgen nicht aus jeder Minderheits- 
beteiligung Wettbewerbsbeschränkungen. Der Umfang 
und die Wahrscheinlichkeit von negativen Wettbewerbs- 
wirkungen hängen vielmehr maßgeblich von einer ganzen 
Reihe von Faktoren ab, z. B. der Homogenität der betrof- 
fenen Produkte, dem Konzentrationsgrad auf dem rele- 
vanten Markt, der Höhe der Minderheitsbeteiligung und 
ob ein besonders aggressiver Wettbewerber die Minder- 
heitsbeteiligung hält. 

125 . * Nach Auffassung der Monopolkommission ist für 
die Beantwortung der Frage, ob der Anwendungsbereich 
der Fusionskontrollverordnung auf Minderheitsbeteili- 
gungen ohne Kontrollerwerb auszudehnen ist, eine Nut- 
zen-Kosten-Abwägung vorzunehmen. Der zu erwartende 
Nutzen einer solchen Ausdehnung liegt im Wesentlichen 
darin, dass das Auftreten negativer Wettbewerbseffekte 
verhindert wird; die Kosten ergeben sich in erster Linie 
aus der zusätzlichen bürokratischen Belastung der Unter- 
nehmen und der Wettbewerbsbehörde sowie aus der Ge- 
fahr der Überregulierung. Als entscheidend dürfte sich 
vor diesem Hintergrund die verfahrensrechtliche Ausge- 
staltung einer entsprechenden Regelung erweisen. Im 
Hinblick auf einen künftigen Aufgreiftatbe stand ist zwi- 
schen der Einführung eines quantifativen Zusammen- 
schlussfatbestands wie in § 37 Absafz 1 Nummer 3 lit. b 
GWB und eines qualitativen Tatbestands wie im US-ame- 
rikanischen und britischen Recht sowie in § 37 Absatz 1 
Nummer 4 GWB abzuwägen. Eine dritte Möglichkeit be- 
steht darin, beide Tatbestände ? wie im deutschen Wettbe- 
werbsrecht? zu kombinieren. Daneben könnten für die 
Prüfung von Minderheitsbeteiligungen bestimmte verfah- 
rensrechtliche Modifikationen erwogen werden, z. B. 
eine Einschränkung oder Aufgabe der Anmeldepflicht, 
eine Verringerung von Informationspfiichten im Rahmen 
der Anmeldung oder eine Begrenzung der Prüfpflicht sei- 


tens der Europäischen Kommission. Zudem sollte die 
Vorhersehbarkeit der Entscheidung der Europäischen 
Kommission mittels Leitlinien erhöht werden. 

V. Wettbewerb und Nachfragemacht im 
Lebensmitteleinzelhandel 

126 . * Die in den vergangenen zwei Jahren sowohl im 
politischen Raum als auch in der Wissenschaft verstärkt 
geführte Diskussion um die Existenz von Nachfragemacht 
im Verhältnis der Unternehmen des Lebensmitteleinzel- 
handels und den Herstellern von Nahrungs- und Genuss- 
mitteln hat die Monopolkommission veranlasst, dieses 
Thema erneut aufzugreifen. Die Stellungnahme erfolgt 
auf der Grundlage einer aktuellen Einschätzung der Wett- 
bewerbsintensität im Lebensmitteleinzelhandel. Sie kann 
allerdings nicht die Frage beantworten, ob, wo und in 
welchem Ausmaß es konkret Nachfragemacht im Lebens- 
mitteleinzelhandel gibt. Stattdessen geht es darum, Ursa- 
chen und Wirkungen von Nachfragemacht im Rahmen 
der neueren ökonomischen Theorie zu analysieren, be- 
reits vorhandene empirische Befunde darzustellen und 
Folgerungen für die Wettbewerbspolitik und die Kartell- 
rechtsanwendung zu diskutieren. 

127 . * Wichtige Entwicklungen im deutschen Lebensmit- 
teleinzelhandel sind die zunehmende Konzentration, die 
fortschreitende Zentralisierung der kooperativen Grup- 
pen, ein anhaltender Wandel der Betriebsformen und 
dabei insbesondere die wachsende Bedeutung der Dis- 
counter sowie eine zunehmende Ausbreitung von Han- 
delsmarken. Der Lebensmitteleinzelhandel in Deutsch- 
land wird im Wesentlichen von fünf Unternehmen bzw. 
Untemehmensgruppen (ALDI-, EDEKA-, die REWE- 
und Schwarz-Gruppen sowie die METRO AG) domi- 
niert, die im Jahr 2010 einen gemeinsamen Marktanteil 
von etwa 73 Prozent besaßen. Wird die Schwarz-Gruppe 
(LIDE, KAUFLAND) nicht als wettbewerbliche Einheit 
betrachtet, wie es ihr getrenntes und nicht koordiniertes 
Auftreten auf den Beschaffungs- und Absatzmärkten na- 
helegt, dann sinkt die Konzentration der führenden fünf 
Handelsunternehmen auf knapp 68 Prozent. Treiber der 
Konzentration ist weiterhin vor allem das externe Unter- 
nehmenswachstum. Als einziges Unternehmen aus der 
Gruppe der führenden Handelsunternehmen im Inland 
wächst ALDI weiterhin ausschließlich intern. 

128 . * Trotz der zunehmenden Konzentration und ledig- 
lich geringer Aussichten, dass die verbliebenen kleineren 
Handelsunternehmen ihre Marktanteile ausbauen können, 
stellt die Monopolkommission kein spürbares Nachlassen 
der Wettbewerbsintensität auf der Absatzseite des Le- 
bensmitteleinzelhandels fest. Für diesen Befund sprechen 
mehrere Argumente: Die Konzentration des Lebensmit- 
teleinzelhandels wird in Deutschland, je nach Marktab- 
grenzung und Einordnung der Untemehmensgruppen als 
wettbewerbliche Einheit, zum Teil deutlich überschätzt. 
In vielen europäischen Ländern ist das Konzentrationsni- 
veau höher als in Deutschland, ohne dass dort wettbe- 
werbliche Verwerfungen erkennbar wären. Soweit die 
Konzentrationszunahme durch technologische Fort- 
schritte - insbesondere in den Bereichen Informations- 
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technologie und Logistik - sowie Effizienzverbesserun- 
gen verursacht wird, ist sie aus ökonomischer Sicht 
ohnehin eher unproblematisch. Auch das relativ günstige 
Preisniveau, die vergleichsweise geringen Preiserhöhun- 
gen sowie die im internationalen Vergleich moderaten 
Margen der nationalen Handelsunternehmen sprechen für 
intensiven Wettbewerb im deutschen Lebensmitteleinzel- 
handel. Nicht zuletzt sind die Marktzutrittshürden im Le- 
bensmitteleinzelhandel niedriger als oftmals angenom- 
men. Dies gilt zwar nicht für die Neugründung von 
Handelsunternehmen, da hier erhebliche Betriebsgrößen 
erforderlich wären. Dies gilt aber für den Marktzutritt 
durch Untemehmensübemahmen. ln den vergangenen 
Jahren hat es im deutschen Lebensmitteleinzelhandel im- 
mer wieder Marktzutritte ausländischer Großunterneh- 
men gegeben. Dass diese Unternehmen den deutschen 
Markt zum Teil wieder verlassen haben, ist weniger auf 
das Bestehen von Zutrittshindemissen als auf die hohe 
Wettbewerbsintensität, die vergleichsweise geringen 
Margen sowie eine hohe Leistungsfähigkeit der inländi- 
schen Handelsunternehmen zurückzuführen. 

129 . * Deutlich problematischer können die Wettbe- 
werbsverhältnisse bei der Betrachtung regionaler Märkte 
des Lebensmitteleinzelhandels sein. Die Prüfung der re- 
gionalen Wettbewerbsverhältnisse im Rahmen der Fu- 
sionskontrolle zeigt, dass einzelne Unternehmen bzw. 
Untemehmensgruppen über marktbeherrschende Stellun- 
gen verfügen oder solche durch Zusammenschlüsse erlan- 
gen können. Die kartellbehördliche Fusionskontrolle ver- 
hindert das Entstehen marktbeherrschender Stellungen, 
indem Zusammenschlüsse unter Beteiligung führender 
Handelsunternehmen oftmals nur unter der Bedingung 
oder mit der Auflage genehmigt werden, dass in den be- 
troffenen Regionen Filialen veräußert werden. Erfolgt die 
Veräußerung an andere Unternehmen aus der Spitzen- 
gruppe des Lebensmitteleinzelhandels, bleibt der dekon- 
zentrative Effekt solcher Auflagen begrenzt. Bei zukünf- 
tigen Entscheidungen über Bedingungen und Auflagen 
bei Handelsfusionen sollte dieser Aspekt stärker als bis- 
her beachtet werden. 

130 . * Bei der wettbewerblichen Beurteilung von Zusam- 
menschlüssen geht das Bundeskartellamt von einem ab- 
gestuften Wettbewerbsverhältnis zwischen den führenden 
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels aus. Nach 
diesem Konzept steht z. B. ALDI als sog. Hard-Discoun- 
ter wegen der nahezu ausschließlichen Listung von Han- 
delsmarken nur in einem geringen Maße mit den Vollsor- 
timentem und ebenfalls nur eingeschränkt mit den Soft- 
Discountem im Wettbewerb. Nach Auffassung der Mono- 
polkommission ist dieses Konzept angreifbar, weil die 
Preissetzung bei den Handelsmarken indirekt auch Druck 
auf die Preissetzung bei den Herstellermarken bewirkt. 
Dies liegt daran, dass Discounter direkt mit den Handels- 
marken konkurrieren, welche wiederum die Preisset- 
zungsspielräume für die Herstellermarken begrenzen. 
Hinzu kommt, dass Discounter zwar eine deutlich einge- 
schränkte Sortimentsvielfalt haben, aber gleichwohl na- 
hezu alle umsatzstarken Warenbereiche abdecken und da- 
her auch Wettbewerbsdruck auf die vollsortimentierten 
Vertriebsformen ausüben. 


131 . * Auf den nach Produktgruppen abgegrenzten Be- 
schaffungsmärkten des Lebensmitteleinzelhandels stehen 
sich eine konzentrierte Nachfrage und überwiegend mit- 
telständisch strukturierte Anbieter gegenüber. Für ein- 
zelne Produktgruppen hat das Bundeskartellamt im 
Rahmen von Fusionskontrollverfahren Beschaffungs- 
marktanteile ermittelt, die auf das Bestehen marktbeherr- 
schender Stellungen der führenden Handelsunternehmen 
hindeuten. Zudem wird die Konzentration der Nachfrage 
auf den Beschaffungsmärkten durch die Beteiligung füh- 
render Handelsunternehmen an Einkaufskooperationen 
verstärkt. Damit wächst zugleich die Verhandlungsmacht 
der führenden Handelsunternehmen. 

132 . * Die Monopolkommission untersucht die Ursachen 
und Wirkungen von Nachfragemacht im Rahmen der 
ökonomischen Theorie und im Lichte der vorhandenen 
empirischen Befunde. Dabei hat sich ergeben, dass sich 
Nachfragemacht adäquat im Rahmen der ökonomischen 
Verhandlungstheorie analysieren lässt. Nachfragemacht 
besteht in einer Situation, in der ein Handelsunternehmen 
auf den Beschaffungsmärkten Preise (und eventuell an- 
dere Konditionen) durchsetzen kann, die unter dem kom- 
petitiven Niveau liegen oder aber - ohne Erbringung ei- 
ner äquivalenten Gegenleistung - unter den Preisen eines 
vergleichbaren Wettbewerbers. Diese Definition stellt auf 
die Verhandlungsmacht im Rahmen von bilateralen Aus- 
tauschbeziehungen ab. Die Verhandlungsergebnisse hän- 
gen von einer Vielzahl von Faktoren ab, insbesondere der 
Größe der beteiligten Akteure sowie der Häufigkeit und 
den Spezifika der Interaktionen, die sich in der Quantität 
und Qualität von Ausweichmöglichkeiten („outside op- 
tions“) manifestieren. 

133 . * Festzustellen ist weiterhin, dass im deutschen Le- 
bensmitteleinzelhandel viele Nachfragemacht begünsti- 
gende Faktoren und auch die Anreize zur Ausübung von 
Nachfragemacht tendenziell gegeben sind. Nachfrage- 
macht von Handelsunternehmen dürfte damit durchaus 
vorhanden und mitunter sogar stark ausgeprägt sein. Da- 
mit ist aber noch nicht gesagt, ob und wie Nachfrage- 
macht auch tatsächlich ausgeübt wird. Festzustellen ist 
nämlich auch, dass die Verhandlungsposition vieler Lie- 
feranten bei einer ganzen Reihe von Produkten, insbeson- 
dere bei Markenartikeln, stark ist. Wegen der Existenz 
von Gegenmacht ist es daher denkbar, dass es zu einer ge- 
genseitigen „Neutralisierung“ der Machtpositionen 
kommt, wodurch Marktergebnisse herbeigeführt werden 
können, die denen unter intensivem Wettbewerb nahe- 
kommen. 

134 . * Ebenfalls festzustellen ist, dass die in der ökono- 
mischen Theorie diskutierten negativen Wettbewerbs- 
wirkungen von Nachfragemacht, wie der Wasserbett-, 
Verschließungs- und Spiraleffekt sowie die anreizmin- 
demden Investitions-, Innovations- und Qualitätseffekte 
überwiegend nur unter speziellen Bedingungen eintreten 
und in der Realität nur selten nachweisbar sind. Die weni- 
gen in Deutschland und anderen europäischen Ländern 
durchgeführten empirischen Untersuchungen zum Thema 
Nachfragemacht des Lebensmitteleinzelhandels können 
zwar teilweise die Existenz von Nachfragemacht nach- 
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weisen, Belege für damit verbundene negative Effekte 
wurden allerdings nicht gefunden. Vor dem Hintergrund 
insbesondere der empirischen Defizite begrüßt die Mono- 
polkommission die gegenwärtig vom Bundeskartellamt 
durchgeführte Sektoruntersuchung, da damit die Chance 
verbunden ist, für den deutschen Markt fundierte empiri- 
sche Aussagen über das Vorliegen und die eventuelle 
Ausübung von Nachfragemacht im Lebensmitteleinzel- 
handel zu erhalten. 

1 35 . * ln Deutschland und auch auf der Ebene der Euro- 
päischen Union gibt es bereits seit längerer Zeit Diskus- 
sionen über die Möglichkeiten, Nachfragemacht ins- 
besondere im Lebensmitteleinzelhandel wirksam zu 
kontrollieren. Vorgeschlagen werden Änderungen im 
Wettbewerbsrecht und die Einführung zusätzlicher Maß- 
nahmen, etwa eines Verhaltenskodex, eines Ombudsman- 
nes oder einer Transparenzstelle. 

1 36 . * Fraglich ist aber bereits, ob Nachfragemacht über- 
haupt ein Wettbewerbsproblem darstellt. Die Ausübung 
von Nachfragemacht kann die gesellschaftliche Wohl- 
fahrt erhöhen, sie kann aber auch wettbewerbsverzerrend 
wirken. Die Wettbewerbswirkungen von Nachfragemacht 
unterscheiden sich von denen, die durch Marktmacht auf 
Absatzmärkten zu erwarten sind. Im Gegensatz zu der 
Marktmacht, die Anbieter gegenüber Konsumenten aus- 
üben, impliziert Nachfragemacht nicht, dass es zu höhe- 
ren Preisen, geringerer Konsumentenrente und geringerer 
gesellschaftlicher Wohlfahrt kommt. Werden die markt- 
machtbedingten Konditionenverbesserungen an die Kun- 
den der Handelsunternehmen weitergegeben, was maß- 
geblich von der Intensität des Wettbewerbs auf der 
Handelsstufe abhängt, sind die Wohlfahrtswirkungen von 
Nachfragemacht gegebenenfalls eher positiv. 

137 . * ln der kartellrechtlichen Praxis wird Nachfrage- 
macht gegenwärtig im Rahmen der Fusionskontrolle, im 
Rahmen der Missbrauchsaufsicht über marktbeherr- 
schende Unternehmen und bei der kartellrechtlichen 
Bewertung von Einkaufskooperationen geprüft. Vörge- 
schlagen wird, das bestehende kartellrechtliche Instru- 
mentarium zu erweitern bzw. vorgenommene Erweiterun- 
gen auf Dauer beizubehalten. So sollen etwa die im Jahr 
2007 befristet bis Ende 2012 in das Gesetz gegen Wettbe- 
werbsbeschränkungen aufgenommenen handelsspezifi- 
schen Vorgaben im Bereich der Missbrauchsaufsicht 
- Erweiterung des Schutzbereichs des § 20 Absatz 3 Satz 2 
GWB auf große Unternehmen und das generelle Verbot 
des Verkaufs von Lebensmitteln unter Einstandspreis ge- 
mäß § 20 Absatz 4 Satz 2 Nummer 1 GWB - dauerhaft 
beibehalten werden. Letztere Vorschrift soll darüber hi- 
naus durch eine genauere Definition des Einstandpreises 
leichter anwendbar und „gerichtsfest“ gemacht werden. 
Vorgeschlagen wird darüber hinaus, einen weitreichenden 
Auskunflsanspruch von Verbänden gegenüber Handels- 
unternehmen in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrän- 
kungen einzuführen. Die Monopolkommission lehnt 
diese Vorschläge ab. 

138 . * Die im Jahr 2007 erfolgte Ausweitung des Schutz- 
bereichs des § 20 Absatz 3 Satz 2 GWB auf große Her- 
steller ist überflüssig, weil diese regelmäßig eher als 


kleine und mittlere Produzenten in der Lage sind, sich 
gegen sachlich nicht gerechtfertigte Forderungen des 
Einzelhandels zu wehren. Sie können meist günstiger 
produzieren und besitzen häufig bessere Ausweichmög- 
lichkeiten als ihre kleineren Wettbewerber. Auch sind sie 
wegen ihrer größeren finanziellen Ressourcen eher in der 
Lage, die mit einem Nachfragerwechsel auftretenden 
Kosten zu tragen. Eines besonderen Schutzes seitens des 
Kartellrechts und der Wettbewerbsbehörden bedarf es da- 
her nicht. Die Bundesregierung beabsichtigt, die Auswei- 
tung des Schutzbereichs des § 20 Absatz 3 Satz 2 GWB 
Ende des Jahres 2012 auslaufen zu lassen. Die Monopol- 
kommission begrüßt dieses Vorhaben. 

139 . * Das Verbot von Verkäufen unter Einstandspreisen 
ist nicht geeignet, Lieferanten vor einer angeblichen 
Nachfragemacht des Handels zu schützen. Nach Auffas- 
sung der Monopolkommission gibt es vielmehr eine 
Reihe gerechtfertigter Argumente für den Verkauf von 
Produkten unter Einstandspreisen. Dazu gehört z. B. die 
Durchführung gezielter Marketingaktionen, bei denen 
Produkte, die besonders im Fokus der Verbraucher ste- 
hen, unter Einstandspreis angeboten werden. Eine solche 
Preispolitik hat auch nichts mit einer wettbewerbswidri- 
gen Verdrängungsstrategie gemeinsam. Sie ist vielmehr 
Ausdruck von Wettbewerb, der darüber hinaus den Ver- 
brauchern nützt, da diese von günstigen Preisen profitie- 
ren. Aus ökonomischer Sicht ist zudem unklar, auf 
welche Weise ein striktes Verbot von Untereinstands- 
preisverkäufen Herstelleruntemehmen vor ungerechtfer- 
tigten Konditionenforderungen schützen sollte. Die Er- 
wartung, dass ein solches Verbot nachfragemächtige 
Handelsunternehmen daran hindert, Druck auf die Her- 
steller auszuüben, ist wenig plausibel. Zu erwarten ist 
vielmehr, dass Handelsunternehmen ihre Verhandlungs- 
macht nutzen werden, um die Einstandspreise gegebenen- 
falls weiter zu drücken, wenn sie ihre Endkundenpreise 
senken möchten oder bei sonstigen Kostensteigerungen 
nicht erhöhen wollen. 

140 . * Gegen das grundsätzliche Verbot bestimmter Ein- 
kaufspraktiken, unabhängig davon, ob sie gegenüber ab- 
hängigen Lieferanten praktiziert werden, spricht bereits, 
dass missbräuchliche Einkaufspraktiken gegenüber ab- 
hängigen Lieferanten nach dem Gesetz gegen Wettbe- 
werbsbeschränkungen ohnehin unzulässig sind und dass 
unabhängige Lieferanten nicht geschützt werden müssen. 
Der problematischere Aspekt wäre allerdings, dass Unter- 
nehmen im Fall eines Verbots zu ineffizienten Umge- 
hungsstrategien veranlasst werden. Nach Auffassung der 
Monopolkommission sollten grundsätzlich bedenkliche 
Einkaufspraktiken eher in Auslegungsgrundsätzen des 
Bundeskartellamtes aufgeführt werden. Es sollte aber da- 
bei bleiben, die Missbräuchlichkeit solcher Praktiken 
nicht per se zu unterstellen, sondern im Einzelfall zu prü- 
fen. 

141 . * Die Einführung eines weitreichenden Auskunfts- 
anspruchs der Verbände gegenüber den Handelsunterneh- 
men in § 33 GWB wäre nicht geeignet, die sog. Ross-und 
Reiter-Problematik abzumildem. Die Erfahrung zeigt, 
dass die Gewährleistung von Anonymität des Beschwer- 
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defiihrers nicht ausreicht, um die betroffenen Unterneh- 
men vor unerwünschten Reaktionen der Handelsunter- 
nehmen zu schützen. Hinzu kommt, dass ein derartiger 
Auskunftsanspruch von Verbänden in den Kem der Ge- 
schäftstätigkeit der Handelsunternehmen eingreifen 
würde. Die Gestaltung der Konditionen ist für Händler 
und Lieferanten ein zentraler Wettbewerbsparameter und 
gehört zu den am besten gehüteten Geheimnissen der 
Branche. Würden detaillierte Informationen über die 
Konditionengestaltung öffentlich bekannt gemacht oder 
an Verbandsmitglieder weitergegeben, könnte unter ande- 
rem kollusives Verhalten zwischen den Marktteilnehmern 
erheblich erleichtert werden. 

142 . * Die Monopolkommission steht auch den zusätzlich 
vorgeschlagenen Maßnahmen überwiegend eher kritisch 
gegenüber. Ein Verhaltenskodex, der Vorgaben hinsicht- 
lich der Gestaltung von vertraglichen Beziehungen zwi- 
schen Handel und Industrie beinhaltet, könnte zwar 
grundsätzlich geeignet sein, die Verhandlungsstärke 
marktmächtiger Handelsunternehmen zu reduzieren. Der 
Erfolg eines solchen Kodex hinge aber maßgeblich davon 
ab, wie er ausgestaltet und durchsetzbar wäre. So dürfte 
ein unverbindlicher Verhaltenskodex weitgehend wir- 
kungslos bleiben, während ein verpflichtender Kodex 
effektive Kontroll- und Sanktionsmechanismen verlangt. 
Ein Verhaltenskodex fördert zudem die Möglichkeit zur 
Kollusion unter den Händlern im Lebensmitteleinzelhan- 
del, da durch den eingeschränkten Spielraum in der Ver- 
tragsgestaltung zwischen Herstellern und Händlern eine 
Tendenz zu einheitlichen Geschäftsbedingungen entste- 
hen kann, wodurch der Wettbewerb auf der Handelstufe 
geschwächt wird. Zu berücksichtigen ist auch, dass die 
Frage nach optimalen Sanktionen im Falle der Nichtein- 
haltung des Verhaltenskodex vom gewählten Kontroll- 
mechanismus abhängig ist. Die bisher gemachten Erfah- 
rungen mit diesem Instrument, etwa mit dem in 
Großbritannien implementierten „supermarket code of 
practice“, zeigen, dass dieser weitgehend wirkungslos 
blieb. Nach Auffassung der Monopolkommission könnte 
aber die Veröffentlichung der Verstöße gegen den Verhal- 
tenskodex - unter Benennung der aktiven Unternehmen - 
einen gewissen Abschreckungseffekt auf Handelsunter- 
nehmen entfalten, die ihre Nachfragemacht missbrau- 
chen. 

143 . * Die Kontrolle des Verhaltenskodex könnte über ei- 
nen Ombudsmann oder ein Compliance-Management- 
System in den Firmen erfolgen. Allerdings gibt es bisher 
wenig Erfahrung mit einem Ombudsmann, der sich mit 
Streitigkeiten zwischen Unternehmen beschäftigt („busi- 
ness-to-business“, B2B). Die Wirkung dieses Instruments 
ist daher schwer zu prognostizieren. Insgesamt ist jedoch 
davon auszugehen, dass sie eher beschränkt bleibt, da die 
Verteilung der Verhandlungsmacht nicht strukturell be- 
rührt wird. 

144 . * Auch bei der auf europäischer Ebene diskutierten 
Einrichtung einer Transparenzstelle, die die Entwicklung 
von Preisen und gegebenenfalls anderen Vertragskonditi- 
onen beobachten und analysieren soll, ist Skepsis ange- 
bracht. Ihr Erfolg hinge wiederum entscheidend von der 


konkreten Ausgestaltung und zusätzlich von dem Aggre- 
gationsniveau der erhobenen Daten, der Datenfrequenz, 
der Anzahl der erhobenen Variablen und den Möglichkei- 
ten des Zugangs zu den Daten ab. Die Aussagekraft von 
hoch aggregierten Daten dürfte eher gering sein. Die 
meisten Einblicke brächten hoch disaggregierte, aktuelle 
und detaillierte Daten. Ihre Erhebung wäre jedoch mit ei- 
nem enormen bürokratischen Aufwand verbunden, der 
den möglichen Nutzen kaum würde rechtfertigen können. 

VI. Einfluss des Planungsrechts auf den 
Wettbewerb im (Lebensmittel-)Einzel- 
handel 

145 . * Der Einfluss des öffentlichen Planungsrechts auf 
den Wettbewerb im (Lebensmittel-) Einzelhandel stellt 
einen weiteren Schwerpunkt der Analyse der Wettbe- 
werbssituation im Lebensmitteleinzelhandel durch die 
Monopolkommission dar. Untersuchungsgegenstand sind 
die auf unterschiedlichen Regelungsebenen wirksamen 
planungsrechtlichen Bestimmungen, Verfahren und Ge- 
nehmigungserfordemisse, die Entscheidungen über Neu- 
ansiedlungen oder Erweiterungen von (Lebensmittel-)Ein- 
zelhandelsbetrieben mitbestimmen. Die Analyse stützt 
sich neben umfangreichen eigenen Recherchen auch auf 
die Befragung einer Vielzahl von Ministerien, Verbänden, 
Sachverständigen und Marktteilnehmern. 

146 . * Zwischen vorausschauender hoheitlicher Planung 
einerseits und ergebnisoffenem Wettbewerb andererseits 
besteht ein nur teilweise auflösbares Spannungsverhält- 
nis: Wettbewerb sorgt für einen Ausgleich der wirkenden 
Kräfte in spontaner Ordnung und ist notwendigerweise 
ein ergebnisoffener Prozess, während Raum- und Stadt- 
planung gerade vorausschauend zukünftige Entwicklun- 
gen leiten und gestalten soll. Das Raum- und Baupla- 
nungsrecht sieht für Einzelhandelsstandorte besondere 
Regeln vor, was wiederum auf den Wettbewerb im Ein- 
zelhandel generell zurückwirkt. Dabei strukturieren bun- 
des- und landesrechtliche Regelungen die planerischen 
Entscheidungen der Gemeinden vor. Diese Regelungs- 
landschaft befindet sich in dauernder Veränderung, die ei- 
nerseits höherrangigen Vorschriften und andererseits poli- 
tisch als wünschenswert vorgegebenen Zielen Rechnung 
trägt. Unterhalb der formellen Regelungskaskade wird 
zunehmend auf sog. Innenstadt-, Zentren-, Einzelhandels- 
bzw. Märktekonzepte oder Masterpläne zurückgegriffen, 
die die (Einzelhandels-)Entwicklung im größeren Zusam- 
menhang planbar machen und systematisieren sollen. Da- 
bei spielt die direkte Beteiligung der Bürger und sonsti- 
gen Betroffenen an der Planung eine zunehmend wichtige 
Rolle. 

147 . * Das Planungsrecht wirkt über verschiedene Me- 
chanismen auf eine abgestufte Zentralität von Einzelhan- 
delsbetrieben hin, die sich vor allem in der Festsetzung 
und dem Schutz zentraler Versorgungsbereiche nieder- 
schlägt. Dazu sind etwa Festsetzungen von Verkaufsfiä- 
chenobergrenzen, Sortimentsbeschränkungen und Aus- 
schlussplanungen zu beobachten. Bedeutsam ist insoweit 
auch die sog. Großfiächigkeitsschwelle, die eine er- 
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Schwerte Zulässigkeit von Einzelhandelsstandorten mit 
mehr als 800 m^ Verkaufsfläche bedeutet. 

148 . * Diese und weitere einzelhandelsrelevante Vor- 
schriften können je nach Ausübung des planerischen Er- 
messens der Gemeinde und der konkreten Grundstücks- 
situation an einzelnen Standorten sehr unterschiedlich 
wirken. Die Untersuchung der Monopolkommission stellt 
jedoch deutliche Tendenzen fest. So bedeutet der pla- 
nungsrechtliche Schutz bestehender Einzelhandelsstand- 
orte eine Verstetigung bestehender Strukturen. Insbeson- 
dere soweit ein Unternehmen auf Verkaufsflächen mit 
mehr als 800 m^ angewiesen ist, können planerische Vor- 
gaben Markteintritte unmöglich machen. Insgesamt stellt 
die Monopolkommission eine Tendenz der einzelhandels- 
relevanten Planungsvorschriften fest, die Konzentration 
im Einzelhandel weiter zu fordern. 

149 . * Das Bauplanungsrecht stellt auch in seiner einzel- 
handelsrelevanten Anwendung ein Gebiet der politischen 
Abwägung verschiedenster, vielfach nicht genau zu quan- 


tifizierender Zielsetzungen dar. Die so verfolgten Ziele 
stehen jedoch oftmals nicht zwangsläufig in Spannung zu 
funktionsfähigem Wettbewerb. Vielmehr lässt sich in vie- 
len Planungssituationen der Wettbewerb ohne entschei- 
denden planerischen Steuerungsverlust fordern. 

150 .* Im Einzelnen kommt die Monopolkommission zu 
folgenden Empfehlungen: 

- Die dynamischen Wettbewerbseffekte von einzelhan- 
delsbezogener Planung sollten stärker in die Planungs- 
entscheidung mit einbezogen werden. 

- Insbesondere bei der Festsetzung zentraler Versor- 
gungsbereiche sollten möglichst wettbewerbliche 
Spielräume für zukünftige Entwicklungen mit berück- 
sichtigt werden. 

- Städtebauliche Verträge und Fördermaßnahmen soll- 
ten möglichst wettbewerbsneutral ausgestaltet werden. 

- Planerische Ziele sollten möglichst integriert und an- 
reizkompatibel umgesetzt werden. 
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Einleitung 

Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik 

1 . Wettbewerb auf Glücksspielmärkten 
1.1 Einleitung 

1. Der Markt für Glücksspielwesen ist in Deutsch- 
land streng reglementiert, stark staatlich dominiert und 
bietet nur geringen Raum für Wettbewerb. Der seit 2008 
bestehende und auf vier Jahre befristete Staatsvertrag 
zum Glücksspielwesen in Deutschland (Glücksspiel- 
staatsvertrag - GlüStV) ist dabei die zentrale Regulie- 
rungsgrundlage. Dieser Staatsvertrag zwischen den 
Bundesländern schafft bundeseinheitliche Rahmenbedin- 
gungen für die Veransfaltung von Glücksspielen. Am 
15. Dezember 2011 Unterzeichneten die Ministerpräsi- 
denten aller Bundesländer mit Ausnahme von Schles- 
wig-Holstein den ersten Glücksspieländerungsstaatsver- 
trag (GlüÄndStV), der am 1. Juli 2012 in Kraft treten 
soll. Derweil ist die Rechtslage zwischen dem Auslau- 
fen des alten Glücksspielstaatsvertrags am 31. Dezem- 
ber 2011 und dem Inkrafttreten des neuen Staatsvertrags 
unsicher, was sich z. B. in einer erheblichen Zunahme 
der bisher untersagten Werbung für verschiedene 
Wettangebote niedergeschlagen hat. Im Rahmen einer in- 
stitutioneilen Analyse der neuen Regulierung der 
Glücksspielmärkte soll nachfolgend hinterfragt werden, 
ob durch die Neuregelung die gesellschaftlichen Ziele 
unter den vorliegenden Rahmenbedingungen erreicht 
werden. 

2. Durch die im Glücksspielstaatsvertrag ebenso wie 
im Nachfolgewerk festgeschriebene staatliche Verfü- 
gungsgewalt über öffentlich zugängliche Glücksspiele 
besteht grundsätzlich ein staatliches Monopol zur 
Durchführung von Lotterien, Sportwetten und über 
Spielbanken. Die Einnahmen, die dem Staat durch die- 
ses Monopol entstehen, sind durchaus erheblich (vgl. 
Abschnitt 1.3). Die deutlichen Unterschiede der Gege- 
benheiten und Entwicklungen in den einzelnen Markt- 
segmenten erfordern eine Differenzierung der Glücks- 
und Geldgewinnspielmärkte. Dazu zählen insbeson- 
dere die staatlichen Lotterien (Lotto 6 aus 49, Spiel 77, 
Keno), die Sportwette Oddset und Spielbanken. Im ge- 
werblichen Bereich sind besonders die Geldgewinn- 
spiele relevant, die bisher rechtlich nicht zu den 
Glücksspielen zählten (§ 2 Absatz 3 GlüÄndStV). 
Hinzu kommen Pferdewetten und einzelne Anbieter 
von Sportwetten. Nicht regulierte bzw. kaum regulier- 
und kontrollierbare Spielmöglichkeiten mit zunehmen- 
der Bedeutung ergeben sich durch zahlreiche Ange- 
bote im Internet. Dieser sog. Graumarkt mit neuen 
Spielmöglichkeiten und Anbietern und sehr einge- 
schränkten Möglichkeiten der Durchsetzung bestehen- 
der Regeln führt zu einem deutlichen Wachstum des 


Online-Marktes. * Damit ist neben der Regulierung das 
Internet der wesentliche Treiber von Veränderungen des 
Marktes. 

3. Die strenge Reglementierung des deutschen Glücks- 
spielsektors hat zu zahlreichen juristischen Verfahren und 
stetigen Anpassungen der staatlichen Vorgaben geführt 
(vgl. Abschnitt 1.3). So wurden auch die bestehenden 
Rahmenbedingungen von verschiedenen Gerichten kri- 
tisch bewertet. Neben der Befristung des seit 2008 gelten- 
den Vertrags waren somit juristische Bedenken und die 
praktischen Schwierigkeiten, die sich aus der gegenwärti- 
gen Glücksspielordnung ergeben, Anlass für erneute Be- 
mühungen um eine Reform des Rechtsrahmens. Der im 
Dezember 2011 Unterzeichnete erste Glücksspielände- 
rungsstaatsvertrag soll diesen Bedenken Rechnung tra- 
gen. 

4. Mit dem ersten Glücksspieländerungsstaatsvertrag 
sind einige strukturelle Veränderungen des bisherigen 
Spielwesens in Deutschland geplant, ln einigen Berei- 
chen wird das staatliche Monopol gesichert, im Sportwet- 
tenmarkt in Grenzen aufgelöst, während gewerbliche 
Spielangebote wie Spielhallen stärker beschränkt werden 
als zuvor. Weiterhin bleiben nach § 4 Absatz 1 GlüÄndStV 
alle Glücksspiele, die nicht explizit vom jeweiligen Bun- 
desland erlaubt werden, ebenso wie der dies betreffende 
Zahlungsverkehr verboten. Da im Staatsvertrag nicht nur 
die Veranstaltung, sondern auch die Vermittlung von 
Spielen reguliert wird, betrifft dies auch die Spiele- 
vermittler. Mit Ausnahmen für Lotto und Sportwetten 
(§ 4 Absatz 5 GlüÄndStV) bleiben das Spielen im Inter- 
net gemäß § 4 Absatz 4 GlüÄndStV und die Werbung in 
Internet und Fernsehen gemäß § 5 Absatz 3 GlüÄndStV 
grundsätzlich explizit verboten . 2 

5. Verschiedene (Neu-)Regelungen des Staatsvertrags 
können erhebliche Auswirkungen auf die Entwicklung 
des Glücksspielmarktes im Ganzen und die Marktteilneh- 
mer im Einzelnen haben: 

- Für staatliche Lotterie- und Wettanbieter werden Mög- 
lichkeiten von Intemetangeboten geschaffen. Intemet- 
spiele können von den Ländern erlaubt werden, wenn 


• Als Angebote aus dem Graumarkt werden diejenigen Angebote auf 
dem Glücksspielmarkt bezeichnet, die zwar europarechtlich zulässig, 
nach deutschem Glücksspielstaatsvertrag jedoch unzulässig sind und 
deren Status in Deutschland nicht abschließend geklärt ist. Dazu zäh- 
len z.B. Online-Sportwetten. Schwarzmarktangebote sind dagegen 
eindeutig illegale Angebote. Dazu zählen insbesondere Hinterzim- 
merspiele. 

2 Im Unterzeichneten Staatsvertrag nicht mehr enthalten sind die nach 
§ 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 5 im Entwurf vom April 2011 noch ge- 
planten Websperren von Online-Casinos. 
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bestimmte Bedingungen wie die Festlegung eines 
Höchsteinsatzes erfüllt sind (§ 4 Absatz 5 GlüÄndStV). 

- Für staatliche Lotterie- und Wettanbieter werden die 
Werbemöglichkeiten erweitert. So können die Länder 
Werbung für Spiele dieser Anbieter gestatten (§ 5 Ab- 
satz 3 Satz 2 GlüÄndStV). 3 

- Lotterien mit einem planmäßigen Jackpot dürfen auch 
grenzüberschreitend in Zusammenarbeit mit ausländi- 
schen Anbietern betrieben werden (§ 22 Absatz 1 Satz 3 
GlüÄndStV).4 

- Für private Anbieter von Sportwetten wurde probe- 
weise eine neue „Experimentierklausel“ zur Marktöff- 
nung geschaffen (§ 10a i. V. m. §§ 4a bis 4e 
GlüÄndStV). Die Öffnung wird durch die Vergabe 
von maximal 20 zeitlich befristeten Konzessionen ge- 
testet. Dabei wird neben einer Konzessionsgebühr 
(§ 9a Absatz 4 GlüÄndStV) eine Konzessionsabgabe 
in Höhe von 5 Prozent des Spieleinsatzes fällig (§ 4d 
Absatz 2 GlüÄndStV). 

- Nach § 5 Absatz 3 Satz 2 GlüÄndStV kann für Sport- 
und Pferdewetten auch Werbung erlaubt werden. 

- Insgesamt wird der Geltungsbereich der Rechtsgrund- 
lage des Staatsvertrags erweitert, sodass gemäß § 2 
Absatz 3 bis 5 GlüÄndStV nun auch Pferdewetten und 
gewerbliche Geldgewinnspiele vom Staatsvertrag er- 
fasst werden. 5 

- Für gewerbliche Spielhallen, in denen Geldgewinn- 
spiele angeboten werden, wird eine zusätzliche Er- 
laubnispflicht eingeführt (§ 24 GlüÄndStV).^ Für die 
Erteilung dieser Erlaubnisse durch die Glücksspielauf- 
sichtsbehörden der Länder sind gewisse Bedingungen 
zu erfüllen (§§ 24 bis 26 GlüÄndSfV).^ Außerdem 


^ Im Umfeld von Sportveranstaltungen ist Fernsehwerbung für Sport- 
wetten weiterhin verboten. Dazu können auch Banden- und Trikot- 
werbung zählen. 

Dementsprechend wurde bereits „EuroJackpot - das neue europäi- 
sche Lotto“ eingeführt. 

5 Damit soll vor allem der vom Europäischen Gerichtshof geäußerten 
Kritik der fehlenden Konsistenz der Regulierung Rechnung getragen 
werden (Erläuterungen zum Glücksspieländerungsstaatsvertrag vom 
6. Oktober 2011, A.I.2). Der Gerichtshof hat jedoch nicht die ge- 
trennten Regelungen für verschiedene Spielbereiche bemängelt. 

^ Derzeit wird das gewerbliche Geldgewinnspiel in § 33c GewO und 
der hierzu erlassenen Spielverordnung geregelt. Mit diesen Regelun- 
gen soll unter anderem sichergestellt werden, dass Spielgäste in kur- 
zer Zeit keine unangemessen hohen Verluste erleiden. So sind Eck- 
daten für Laufzeit, Höchsteinsatz und -gewinn, maximaler 
Stundenverlust und durchschnittlich maximaler Stundenverlust fest- 
geschrieben. Ergänzend finden sich Vorschriften für den Betrieb von 
Geldspielgeräten im Strafgesetzbuch, im Jugendschutzgesetz und für 
die Ansiedlung von Spielhallen im Baugesetzbuch und in der Bau- 
nutzungsverordnung sowie für Öffnungszeiten in den Länder-Sperr- 
zeitenverordnungen. 

Zu diesen Regelungen zählen unter anderem ein Mindestabstand 
zwischen Spielhallen, das Verbot von Mehrfachkonzessionen (meh- 
rere Spielhallen mit einer zentralen Infrastruktur) und die Unzuläs- 
sigkeit von mehreren Spielhallen in einem Gebäudekomplex. Außer- 
dem darf die äußere Gestaltung der Immobilien nicht werbend für die 
Spiele sein und es müssen ausführliche Aufklärungsangebote und ein 
Sozialkonzept eingerichtet und für alle Angebote vorgehalten wer- 
den. 


werden Erlaubnisse zeitlich begrenzt erteilt und kön- 
nen (auch nachträglich) mit Auflagen versehen wer- 
den. Auch derzeit bestehende Spielhallen müssen nach 
einer Übergangsfrist von fünf Jahren eine Erlaubnis 
entsprechend diesen Vorgaben einholen. 

6 . Schleswig-Holstein hat den Glücksspieländerungs- 
staatsvertrag nicht unterzeichnet. Damit beteiligt sich 
erstmals ein Bundesland nicht an einer einheitlichen Re- 
gelung des Glücksspiels im Rahmen eines solchen Ver- 
trags.* Der Landtag Schleswig-Holsteins hat bereits am 
14. September 2011 mit dem Gesetz zur Neuordnung des 
Glücksspiels (Glücksspielgesetz - GlückGSH) einen ei- 
genen Reguliemngsrahmen verabschiedet.^ Das Gesetz 
belässt es zwar beim staatlichen Veranstaltungsmonopol 
für Lotto, jedoch werden die allgemeinen Beschränkun- 
gen bei Vertrieb und Werbung weitgehend aufgehoben 
und der Sportwetten- und Online-Geldgewinnspielmarkt 
wird weitgehend liberalisiert. Private Anbieter für Sport- 
wetten und Online-Casinos können vom Bundesland Li- 
zenzen (in unbegrenzter Zahl) für jeweils fünf Jahre er- 
werben. Mit der teilweisen Liberalisierung sollen 
Glücksspiele aus dem nicht regulierten bzw. kontrollier- 
baren Bereich in eine rechtlich definierte und geschützte 
Ordnung überführt werden, 'o 

7 . Im Hinblick auf die Neuregelungen sind zahlreiche 
rechtliche Fragen zu klären. Dies betrifft speziell den 
gmndgesetzlich garantierten Schutz des Eigentums, die 
Berufsffeiheit und die europarechtlich verankerte Nieder- 
lassungs- und Dienstleistungsfreiheit. Sowohl der erste 
Entwurf des Glücksspieländerungsvertrags von April 
2011 als auch die aktuelle und von den Ministerpräsiden- 
ten Unterzeichnete Fassung wurden im Rahmen des Noti- 
fizierungsverfahrens von der Europäischen Kommission 
- teilweise erheblich - kritisiert. " Die bemängelten Rege- 
lungen des Glücksspieländerungsvertrags müssen korri- 
giert bzw. begründet werden, um eine europa- und verfas- 
sungskonforme Rechtslage schaffen zu können. Dabei ist 


^ In den Diskussionen über die Weiterentwicklung des bundesweiten 
Rechtsrahmens wurden drei grundlegende Modelle diskutiert. Neben 
einem sehr restriktiven Modell mit der vollständigen Beibehaltung 
des staatlichen Monopols für Sportwelten, dem nun Unterzeichneten 
Modell mit Experimentierklausel stand noch die relativ weitgehende 
Liberalisierung zur Debatte, die das Land Schleswig-Holstein 
schließlich individuell beschloss. 

^ Gesetz zur Neuordnung des Glücksspiels (Glücksspielgesetz) vom 
20. Oktober 2011, GVOBl. 2011, S. 280. 

Obwohl das entsprechende Glücksspielgesetz des Landes bereits seit 
Januar 2012 in Kraft ist, gibt es bisher keine hinreichenden prakti- 
schen Erfahrungen mit den Neuregelungen, da ergänzende Verord- 
nungen erst sukzessive in Kraft traten oder noch nicht in Kraft sind 
(z. B. die Landesverordnung über die Genehmigung des Glücksspiel- 
betriebs (Glücksspielgenehmigungsverordnung - GGVO), die Lan- 
desverordnung über nähere Bestimmungen hinsichtlich der für den 
beabsichtigten Spielbetrieb erforderlichen Leistungsfähigkeit und der 
technischen Anforderungen (ÜVO), die Landesverordnung zur Be- 
stimmung der zuständigen Behörden nach dem Glücksspielgesetz 
(GlüGZustVO) und die Landesverordnung zur Änderung der Lan- 
desverordnung über Verwaltungsgebühren). 

** Stellungnahmen der Europäischen Kommission im Notifizierungs- 
verfahren nach Richtlinie 98/34/EG vom 18. Juli 2011 und 20. März 
2012, http://glücksspieldatenbank.de/Gesetzesdatenbank/Staatsver 
traege/Erster-Gluecksspielaenderungsstaatsvertrag, Notifizierung 
Nr. 201 1/01 88/D. 
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insbesondere die Frage zu beantworten, ob das Ziel der 
Verminderung von mit Glücksspielen verbundenen Ge- 
fahren so umfassend verfolgt werden muss oder ob eine 
weniger restriktive Regulierung ausreichend ist. Ob der 
beschlossene Entwurf den rechtlichen Anforderungen 
entspricht, werden wahrscheinlich abermals die Gerichte 
entscheiden müssen. 

8 . Der Glücksspielstaatsvertrag ist mit Ablauf des 
31. Dezember 2011 außer Kraft getreten'^, jedoch haben 
die Bundesländer abgesehen von Schleswig-Holstein im 
Rahmen der Übertragung des Staatsvertrags in Landes- 
recht Möglichkeiten zur Fortgeltung geschaffen. Aller- 
dings war mit Außerkrafttreten des Glücksspielstaatsver- 
trags lediglich in fünf Bundesländern die Fortgeltung des 
Glücksspielstaatsvertrags als Landesrecht gesichert, ln 
den übrigen Ländern herrschte ab dem 1. Januar 2012 ein 
ungeregelter Zustand im Bereich des Glücksspielrechts. 
Obwohl mittlerweile in den meisten Bundesländern nach- 
träglich das Fortgehen des Staatsvertrags geregelt 
wurde’^, ist es durch die Verzögerungen des Inkrafttretens 
des Glücksspieländerungsstaatsvertrags zu deutlichen 
Rechtsunsicherheiten gekommen. Diese Unsicherheiten 
werden dadurch verstärkt, dass unklar ist, ob der geplante 
Glücksspieländerungsstaatsvertrag im Einklang mit euro- 
päischen Vorgaben steht. So wird dieser Vertrag noch vor 
Inkrafttreten geschwächt. Deutlich wird dies durch die 
massiven Werbemaßnahmen, die seit Anfang des Jahres 
insbesondere von Sportwettenanbietem des Graumarktes 
durchgeführt werden, obwohl dies weder mit dem beste- 
henden noch mit dem geplanten Staatsvertrag vereinbar 
ist.'"* Die vermeidbare Unsicherheit der Rechtslage führt 
damit zu einer mit den Zielen des Glücksspielstaatsver- 
trags in eklatantem Widerspruch stehenden Praxis. 

9. Durch die Schaffung von Möglichkeiten für Inter- 
netangebote und die Erweiterung von Werbemöglichkei- 
ten für sfaatliche Lotterien und Wettanbieter und die prak- 
tisch unverändert liberalen Regelungen für Spielbanken 
auf der einen Seite und die eher restriktiv gehaltene Expe- 
rimentierklausel für private Sportwettenanbieter sowie 
die Einschränkungen von gewerblichen Geldgewinnspiel- 
betreibem auf der anderen Seite gehen vom Glücksspie- 
länderungsvertrag sehr unterschiedliche Wirkungen für 
sfaatliche und gewerbliche Anbieter aus. Nachfolgend 


•2 Zwar ermöglicht § 28 Absatz 1 GlüStV das Fortgelten des Staatsver- 
trags, jedoch ist dazu der Beschluss der Ministerpräsidentenkonfe- 
renz mit mindestens 13 Stimmen nötig, welcher nicht erfolgte. 

Der Großteil der Landesregelungen erfordert für das Fortgelten der 
Regelungen des Glücksspielstaatsvertrags eine amtliche Bekanntma- 
chung des zuständigen Ministeriums. Eine solche notwendige Be- 
kanntmachung über die Fortgeltung des Glücksspielstaatsvertrags als 
Landesrecht ist nach Informationsstand der Monopolkommission 
zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses für dieses Gutachten in den 
Ländern Hessen, Niedersachsen, Saarland und Sachsen-Anhalt nicht 
veröffentlicht worden. 

So wurde in jüngster Vergangenheit regelmäßig Werbung sowohl für 
staatliche als auch private Sportwettanbieter untersagt; vgl. BVerwG, 
Beschlüsse vom 24. November 2010, 8 C 13.09, 8 C 14.09, 8 C 
15.09; BVerwG, Beschlüsse vom 1. Juni 2011, 8 C 2.10, 8 C 4.10, 8 
C5.10; BVerwG Beschlüsse vom 1 1 . Juli 2011, 8 C 11.10, 8 C 12.10, 
sowie VG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 11. April 2011, 4 MB 
14/11. 


wird analysiert, wie die gesellschaftlichen Ziele der Re- 
gulierung der Glücksspielmärkte effizient erreicht werden 
können. 

I . 2 Politischer Zielkonflikt behindert gesell- 

schaftlich effiziente Regulierung 

der Glücksspielmärkte 

10. Die Regulierung des Glücksspiels ist in Deutsch- 
land seit jeher Gegenstand einer regen öffentlichen Dis- 
kussion. Die intensive Auseinandersetzung lässt sich vor 
allem dadurch erklären, dass eine Vielzahl unterschiedli- 
cher Gruppen von den gesellschaftlichen Entscheidungen 
gegenüber dieser Branche betroffen ist und mit jeweils ei- 
genen und teils gegenläufigen Anreizen agiert. Akteure 
sind zum Beispiel die für die Gesfaltung der Regulierung 
und Einnahmenerzielung veranfworflichen Landesregie- 
rungen, öffentliche und private Glücksspielanbieter, Spie- 
ler, Suchtforscher, begünstigte Sportvereine oder Anbie- 
ter von Werbeplattformen. Die Gemengelage öffentlich 
geäußerter Meinungen im Hinblick auf die Frage nach ei- 
ner gesamtgesellschaftlich geeigneten Regulierung des 
Glücksspiels hat eine starke Vorprägung erzeugt. Eine auf 
den Glücksspielsektor verengte Betrachtung von Basis 
und Zielen der Diskussion erweckt dabei zuweilen den 
Eindruck, als ginge man von einer staatlichen Monopoli- 
sierung als Normalzustand aus, während die wettbewerb- 
liche Öffnung dieser Märkte - von deren Gegnern häufig 
als Kommerzialisierung bezeichnet - nun durch Argu- 
mente gerechtfertigt werden müsse, die jedoch wiederum 
nach subjektiven Maßstäben gewichtet werden. Vor dem 
Hintergrund einer solchen Betrachtungsperspektive ist 
eine sachliche Auseinandersetzung mit der Frage nach ei- 
ner geeigneten Glücksspielregulierung jedoch schwerlich 
möglich. 

II. Es sei deshalb zunächst darauf hingewiesen, dass 
einer marktwirtschaftlichen Gesellschaftsordnung das 
Gegenteil des heute im Bereich des Glücksspiels vielfach 
vorzufindenden staatlichen Monopols eigen ist. Durch 
den freien Zugang von im Wettbewerb stehenden Anbie- 
tern und Nachfragern zu Märkten soll es vielmehr zu ei- 
nem möglichst hohen Wohlfahrtsniveau kommen. Diese 
Perspektive schließt dabei keinesfalls aus, dass eine Re- 
gulierung, eine staatliche Monopolisierung oder sogar ein 
Verbot des Angebots auf Märkten, wie z. B. im Bereich 
des Glücksspiels, auch wohlfahrtsökonomisch gerechtfer- 
tigt oder zumindest vertretbar sein kann. In einem solchen 
Fall eines mit Effizienzkriterien zu rechtfertigenden Ein- 
griffs dienen die Maßnahmen des Staates jedoch einer 
Korrektur der auch unter dem Begriff Marktversagen 
bezeichneten Fehlwirkungen, die in bestimmten Eigen- 
schaften eines Marktes begründet sind. Die Mono- 
polkommission hält es daher für die geeignete Herange- 
hensweise, zunächst diese Gründe zu beleuchten, die 
einen Eingriff des Staates im Glücksspielsektor erfordern. 

12. Eine effiziente Regulierung der Glücksspielbran- 
che muss sich daran messen lassen, inwiefern sie geeignet 
ist, mögliche Fehler unregulierter Marktergebnisse zu be- 
grenzen. Für ein Versagen unregulierter Glücksspiel- 
märkte können dabei verschiedene Gründe vorgebracht 
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werden, von denen das Problem der Glücksspielsucht be- 
sonders hervorsticht. Neben der Spielsucht existieren je- 
doch weitere Probleme, die nicht übersehen werden dür- 
fen. Insbesondere das Problem asymmetrisch verteilter 
Informationen zwischen Spielern und Anbietern von 
Glücksspielen ist hier zu nennen, das sich darin äußern 
kann, dass ein Glücksspieler die Gewinnwahrscheinlich- 
keit und Ausschüttungsquote eines Glücksspiels nicht 
richtig einschätzt. Ein Anbieter, der über diese Informa- 
tionsbasis verfügt, kann dies dazu nutzen, dass die Spieler 
den ihnen entstehenden Nutzen aus einem Spiel über- 
schätzen, um dadurch ineffizient hohe Erlöse zu erzielen. 
Im Extremfall kann eine Manipulation der Spieleinrich- 
tungen zu einer gezielten Übervorteilung der Spieler füh- 
ren. Eine effiziente Marktordnung muss deshalb für das 
Problem asymmetrischer Information Lösungen finden. 

13 . Die öffentliche Diskussion um die Regulierung 
des Glücksspiels wird vor allem von der Bekämpfung 
möglicher Suchtgefahren und damit eines anderen we- 
sentlichen Problems des Glücksspiels bestimmt. Im 
Hinblick auf das Problem der Spielsucht ist zunächst 
zwischen dem gewöhnlichen Spieltrieb und sog. patholo- 
gischem Verhalten zu unterscheiden. Die Ausprägung des 
Spieltriebs zeigt sich beispielsweise dadurch, dass bei re- 
präsentativen Umfragen etwa ein Drittel bis die Hälfte der 
Befragten angibt, im letzten Jahr an Glücksspielen teilge- 
nommen zu haben. Nur bei einem Teil aller Spieler tritt 
jedoch pathologisches Spielverhalten auf'® Dabei handelt 
es sich um ein Syndrom psychopathologischer Störungen 
auf der Verhaltens-, kognitiven und emotionalen Ebene, 
bei dem ein Betroffener dem Impuls zu Glücksspiel oder 
Wetten nicht widerstehen kann, auch wenn sich für ihn 
daraus erhebliche negative Folgen ergeben. Das Verhal- 
tensmuster eines pathologischen Spielers wird typischer- 
weise als für den Betroffenen irrational angesehen, da er 
durch die Störung den Nutzen des Glücksspiels für ihn 
selbsf nicht richtig einordnet. Im Fall der Spielsucht ist 
deshalb augenscheinlich, dass die Spieler zu viel Glücks- 
spiel konsumieren, mit immer höheren Einsätzen spielen 
und sich damit ganz erheblich selbst gefährden. Aus Öko- 


Für Deutschland sind in verschiedenen Untersuchungen Werte zwi- 
schen 39 und 55 Prozent festgestellt worden; vgl. Bundeszentrale für 
gesundheitliche Aufklärung (BZgA), Glücksspielverhalten und 
Glücksspielsucht in Deutschland. Ergebnisse aus drei repräsentativen 
Bevölkerungsumfragen 2007, 2009, 2011, Köln 2012, S. 12 und die 
dort zitierte Literatur. Insbesondere in vielen angelsächsischen und 
skandinavischen Ländern ist das Spielen um Geld deutlich populärer. 
Auch die Prävalenzen problematischen und pathologischen Spielens 
differieren zwischen den einzelnen Ländern; vgl. Buth, S./Stöver, H., 
Glücksspielteilnahme und Glücksspielprobleme in Deutschland: Er- 
gebnisse einer bundesweiten Repräsentativbefragung, Suchtthera- 
pie 9, 2008, S. 1-9, 4. 

Es existieren eine Reihe von Primär- und Sekundärstudien, die das 
Problem pathologischer Spielsucht in Deutschland beleuchten. Ge- 
wöhnlich wird darin eine Stichprobe ausgewählter Spieler (bestimm- 
ter Mindestspieleinsatz in der Vergangenheit) untersucht und nach 
bestimmten Merkmalen zwischen unproblematischen Spielern, pro- 
blematischen Spielern und pathologischen Spielern unterschieden. 
Vgl. aus jüngerer Zeit Bundeszentrale für gesundheitliche Aufklä- 
rung (BZgA), a. a. O.; Bühringer, G u. a., Pathologisches Glücks- 
spiel in Deutschland: Spiel- und Bevölkerungsrisiken, Sucht 53(5), 
2007, S. 296-308; Buth, S./Stöver, H., a. a. O. 


nomischer Perspektive kann Glücksspiel vor diesem Hin- 
tergrund als demeritorisches Gut betrachtet werden, da 
der Nutzen von bestimmten Gruppen als zu hoch wahrge- 
nommen wird und ein unregulierter Markt nicht zu einem 
wohlfahrtsökonomisch effizienten Ergebnis führen kann. 

14. Besfehen für Menschen Möglichkeifen, an Glücks- 
spielen teilzunehmen, ist ein Gefährdungspotenzial gege- 
ben. Ein Verbot des Angebots von Glücksspielen ist daher 
diskutabel, stellt aber nach ganz überwiegender Meinung 
keine Lösung dar, da der Spieltrieb dadurch nicht unter- 
bunden würde. Bei einem Verbot wandern die Spieler 
vielmehr in kaum kontrollierbare Schwarz- und Grau- 
märkte ab. Auch durch das zunehmende Aufkommen des 
Online-Glücksspiels speziell im Bereich der Sportwetten 
und Casinospiele stehen dem Staat für diese Spielformen 
heute kaum Möglichkeiten zur Verfügung, um die Teil- 
nahme der Bürger an Glücksspielen zu beschränken. Eine 
stärkere gesetzliche Einschränkung der legalen Märkte 
führt bei diesen Spielformen deshalb zu einer höheren 
Abwanderung der Spieler in die Schwarz- und Grau- 
märkte. Maßnahmen des Staates müssen daher stets an 
ihrer faktischen Wirksamkeit gemessen werden und Aus- 
weichmöglichkeiten berücksichtigen, um die gesellschaft- 
liche Effizienz einer Regulierungsmaßnahme positiv zu 
beeinflussen. 

15. Ziel einer staatlichen Aktivität ist es deshalb, den 
Spieltrieb durch eine Lenkung des Angebots zu begren- 
zen. Eine effektive Begrenzung sollte möglichst die Be- 
grenzung von Spielsucht auslösenden Faktoren im Blick 
haben. Auslöser pathologischer Spielsucht sind medizi- 
nisch zwar nicht exakt ergründbar; ihnen liegen vielmehr 
multifaktorielle Erklärungsansätze zugrunde. Allerdings 
lassen sich Auslöser identifizieren, die eine mögliche 
Tendenz zur Glücksspielsucht verstärken. Eine Sekundär- 
studie von Meyer u. a.'^ untersucht verschiedene auslö- 
sende Faktoren und deren Gewichtung im Hinblick auf 
das Risiko, spielsüchtig zu werden, wobei die Ergebnisse 
vor allem die Bedeutung einer hohen Ereignisfrequenz 
- auch im Rahmen multipler Spiel- und Einsatzmöglich- 
keiten - heraussteilen (vgl. Tabelle E.l). Neben Auslö- 
sern, die direkt in den Eigenschaften eines Spiels zu su- 
chen sind, können auch weitere Faktoren pathologisches 
Spielverhalten auslösen, wobei insbesondere der erhebli- 
che Effekt von Werbung für das sfaatliche Handeln von 
Interesse ist.'* 

16. Die bezeichneten Anforderungen an das, was der 
Staat tun sollte, um einen möglichst wirkungsvollen und 
effizienten gesellschaftlichen Ausgleich zwischen Sucht- 
gefahren und einem wettbewerblichen Angebot zu schaf- 
fen, stellen einen geeigneten Maßstab für das heutige 
Handeln des Staates dar. Plausibel ist zudem, dass in den 
abzugrenzenden Bereichen des Glücksspiels die Merk- 


Meyer, G u. a.. Die Einschätzung des Gefährdungspotenzials von 
Glücksspielen: Ergebnisse einer Delphi-Studie und empirischen Vali- 
dierung der Beurteilungsmerkmale, Sucht 56(6), 2010, S. 405^14. 
Hierzu liegen jedoch weniger spezifische Erkenntnisse vor. Werbung 
als erheblicher Verstärkungsfaktor beschreiben Grant, J. E./Kim, 
S. W., Demographie and Clinical Features of 131 Adult Pathological 
Gambiers, Journal of Clinical Psychiatry 62(12), 2001, S. 957-962. 
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male nicht alle homogen vorliegen, es also Glücksspiele 
gibt, die aufgrund ihrer Spieleigenschaften ein höheres 
bzw. niedrigeres Suchtrisiko aufweisen. Staatliche Stellen 
werden in Deutschland im Rahmen der bestehenden Re- 
gulierung des Glücksspiels hier prinzipiell auch selektiv 
tätig, indem manche Spielformen, wie Lotterien und Ca- 
sinos, staatlich monopolisiert wurden, während bei ande- 
ren Spielformen, etwa Spielhallen, nur ein privates Ange- 
bot existiert, das reguliert wird. Tabelle E.2 zeigt das 
unterschiedliche Risikopotenzial in den verschiedenen 
Segmenten der Glücksspielbranche. Eine Interpretation 


ist jedoch vor allem vor dem Hintergrund schwierig, dass 
die vorliegenden Studien nicht das grundsätzliche Risiko 
abbilden, sondern das Risiko im Rahmen der bestehenden 
regulativen Struktur. Allerdings ist die strengere Behand- 
lung von Casinos gegenüber Spielhallen bzw. Automaten 
nicht unmittelbar anhand der Suchtrisiken zu erklären, da 
Ereignisfrequenz und multiple Spiel- und Einsatzmög- 
lichkeiten bei Automaten gegenüber Casinos in mindes- 
tens ähnlichem Maße vorliegen, während vor allem Auto- 
maten andere wesentliche Auslöser von Spielsucht, wie 
Ton- und Lichteffekte, aufweisen. 


Tabelle E.l 


Gewichtung und Erläuterung der risikoverstärkenden Glücksspielmerkmale* 


Glücksspielmerkmale 

Erläuterung 

Gewichtung 
nach Meyer 
u. a. (2010)2 

Ereignisfrequenz 

Zeitspanne zwischen Einsatz, Spielausgang und der nächsten 
Möglichkeit zum Spieleinsatz; schnelle Spielabfolge und zeitlich 
nahe Gewinnauszahlung verringern emotionale Distanz zum 
Glücksspiel 

0,612 

Multiple Spiel- und Einsatz- 
möglichkeiten 

Möglichkeit, mehrere Einsätze gleichzeitig zu tätigen oder an 
verschiedenen Spielen gleichzeitig teilzunehmen 

0,354 

Gewinnwahrscheinlichkeit 

Wahrscheinlichkeit, einen Gewinn zu erzielen (auch Gewinne 
unterhalb des Einsatzes) 

0,264 

Ton- und Lichteffekte 

Visuelle und auditive Effekte während des Spiels, welche dem 
Spieler einen Eindruck von Spaß und Aktivität vermitteln und 
positive Ereignisse betonen. 

0,230 

Variable Einsatzhöhe 

Möglichkeit der Selbstbestimmung der Einsatzhöhe des Spielers 
in einem Spiel; Chance, durch Erhöhung der Einsätze vergangene 
Verluste wettzumachen 

0,184 

Verfügbarkeit 

Zugangsmöglichkeit zu einem Glücksspiel 

0,173 

Jackpot 

Höhe eines Gewinns durch die fortlaufende Aufsummierung von 
Einsätzen aller Spieler, die nicht als Gewinn ausgeschüttet wurden 

0,171 

Auszahlungsintervall 

Zeitspanne zwischen Spielausgang und Gewinnauszahlung 

0,157 

Fast-Gewinne 

Spielausgänge, die dem Spieler suggerieren, fast gewonnen zu 
haben 

0,143 

Kontinuität des Spiels 

Zeitspanne, in dem das Spiel ohne Unterbrechung gespielt werden 
kann bzw. ein Wechsel zu einem anderen Spiel ohne Unterbre- 
chung möglich ist 

0,092 


• Weitere risikoverstärkende Merkmale sind der Einsatz von Geldersatzmitteln, die persönliche Beteiligung des Spielers und die Suggestion von 
der Kompetenzabhängigkeit des Spielausgangs sowie die Unterstützung kognitiver Irrtümer wie einer falschen Wahrnehmung von Gewinn- und 
Verlustwahrscheinlichkeiten. 

^ Die Werte bezeichnen den Einfluss unterschiedlicher Faktoren auf das Risiko, spielsüchtig zu werden. Der Gewichtung liegt die Annahme zu- 
grunde, dass die Merkmale mit unterschiedlicher Bedeutung und Intensität in die Gesamtbewertung einer Glücksspielform hinsichtlich ihres Ge- 
fährdungspotenzials eingehen. 

Quelle: Eigene Darstellung nach Meyer, G u. a., Die Einschätzung des Gefährdungspotenzials von Glücksspielen: Ergebnisse einer Delphi-Studie 
und empirischen Validierung der Beurteilungsmerkmale, Sucht 56(6), 2010, S. 405-414 
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Tabelle E.2 


Suchtrisiko nach Art des Spiels 


Suchtrisiko' 

Lotterien 

Sportwetten 

(insgesamt) 

Sportwetten 

(online) 

Pferdewetten 

Automaten- 

spiele 

Casino 
(großes Spiel) 

nach 

BZgA (2012) 

0,63 
0,40 (Lotto) 
3,91 (Keno) 

5,09 
0,27 (Toto) 

4,55 

8,99 

4,93 

3,66 

nach 

Bühringer u. a. 
(2007) 

0,1 

(Lotto, Toto, 
Keno) 

1,9 

2,0 

n.a. 

5,1 

2,8 

nach Buth/Stöver 
(2008) 

0,4 

(Lotto, Toto, 
Keno) 

4,2 

n.a. 

6,7 

8,7 

5,2 


■ Definitionen des Suchtrisikos bei BZgA: Risiko für das Auftreten von Problemspielverhalten in Abhängigkeit der jeweils genutzten Glücksspiele 
(im Verhältnis zum Risiko, das vorläge, wenn diese Glücksspielform nicht gespielt worden wäre); bei Bühringer u. a. : Prozentualer Anteil der ak- 
tuellen Spieler eines Spiels mit pathologischem Spielverhalten je Glücksspielform; bei Buth/Stöver: Prozentualer Anteil der pathologischen Spie- 
ler in der jeweiligen Glücksspielform. 

Quelle; Eigene Darstellung 


17. Vor allem vor dem Hintergrund einer möglichen 
Divergenz zwischen wohlfahrtsoptimalem und tatsächli- 
chem Angebot des Staates stellt eine mögliche Verzer- 
rung der Anreize der politischen bzw. staatlichen Akteure 
ein erhebliches Problem dar. Eine solche Verzerrung 
könnte deshalb vorliegen, weil dem Staat aus der Durch- 
führung oder Besteuerung des Glücksspiels hohe Einnah- 
men entstehen, die dieser durch die Form der Regulierung 
beeinflussen kann. Diese Einnahmen stellen einen wichti- 
gen Bereich irmerhalb der Landeshaushalte dar (vgl. Ab- 
schnitt 1.3). Häufig erfolgt damit eine zweckgebundene 
Verwendung, z. B. im Rahmen der Sportförderung. Die 
Glücksspieleinnahmen ermöglichen es beispielsweise den 
politischen Akteuren, prinzipiell positiv wahrgenommene 
Gestaltungspolitik zu betreiben, während die Einnahmen- 
erzielung gleichzeitig mit der Suchtbekämpfung gerecht- 
fertigt werden kann. Eine ähnliche Rechtfertigung ist bei 
der Einnahmenerzielung mittels anderer allgemeiner Be- 
steuerung, bei der sich politische Akteure stärker verant- 
worten müssen, ungleich schwerer möglich. Insbesondere 
wenn die Form der Suchtbekämpfung von einem Wähler- 


Die staatlichen Einnahmen aus dem Glücksspiel lassen sich in Steu- 
ereinnahmen (insbesondere Lotterie-, Totalisator- und Buchmacher- 
steuer) und Gewinnabgaben (vor allem die Spielbankabgabe und an- 
dere Gewinnablieferungen) unterscheiden. Die Verwendung der 
Einnahmen aus den Gewinnabgaben ist in der Regel zweckgebun- 
den. Zumeist werden soziale, sportliche oder kulturelle Zwecke un- 
terstützt. Entsprechende Regelungen finden sich in § 10 

Absatz 4 GlüStV und in den Ländergesetzen; z. B. ist im Baden- 
Württembergischen Spielbankgesetz eine Verwendung von „mindes- 
tens 50 vom Hundert der Erträge“ (§10 SpBG) für die Förderung ge- 
meinnütziger und kultureller Zwecke vorgesehen. Steuereinnahmen 
stehen dagegen vornehmlich für die Deckung des gesamten Finanzie- 
rungsbedarfs der Länder zur Verfügung; vgl. Dietz, 0., Öffentliche 
Einnahmen aus Glücksspielen, Wirtschaft und Statistik 3/2003, 
S.255. 


aufgrund von Informationsproblemen nur bedingt be- 
wertet werden kann, kommt es anreiztheoretisch bei den 
politischen Akteuren zu einer Priorisierung der Einnah- 
menerzielung und damit zu einer Verschiebung des Op- 
timierungsziels. Unter dieser Annahme würde die Regu- 
lierung des Glücksspiels so angepasst, dass es zu einer 
Optimierung der Staatseinnahmen kommt. Die Folge 
könnte z. B. eine Über- oder Fehlregulierung bzw. Ver- 
staatlichung sein, wenn auf diese Weise höhere Ein- 
nahmen erzielt werden können als bei einer wohlfahrts- 
optimalen Regulierung. Aus der Koinzidenz zwischen 
bestimmten Regulierungsmaßnahmen und Veränderun- 
gen der Einnahmen, die im nachfolgenden Abschnitt dar- 
gelegt werden soll, ergeben sich Hinweise darauf, dass eine 
solche Priorisierung der Einnahmenerzielung vorliegt. 

18. Es zeigt sich, dass ein Zielkonfiikt zwischen einer 
Regulierung des Glücksspiels zur geeigneten Optimie- 
rung der Wohlfahrt und der Erzielung von Staatseinnah- 
men besteht. Zwar wirkt eine geeignete Regulierung zur 
Bekämpfung von Spielsucht und sonstigem Marktversa- 
gen und eine Regulierung zur Erzielung von Einnahmen 
tendenziell in die gleiche Richtung, da in beiden Fällen 
vermutlich eine Beschränkung der Glücksspielmärkte er- 
folgt. Allerdings können sich dabei sehr unterschiedliche 
und bei einer Priorisierung der Einnahmeerzielung gesell- 
schaftlich ineffiziente Regulierungsniveaus einstellen. 

1.3 Die historische Reguiierung der Giücks- 
spieimärkte im Spannungsfeid der 
interessen 

19. Die Vielzahl konkurrierender Interessen um das 
Glücksspiel, insbesondere um die Erzielung von Markt- 
renten daraus und deren Verteilung, hat dazu geführt, dass 
sich für die Branche in den letzten Jahren kein langfristi- 
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ges und stabiles Regulierungsgleichgewicht herausbilden 
konnte. Vielmehr hat sich die rechtliche und tatsächliche 
Lage der Glücksspielmärkte zuletzt mehrfach erheblich 
verändert. Die vielfachen Regulierungsversuche im 
Glücksspielsektor lassen sich dabei als eine Art Tauzie- 
hen beschreiben, bei dem vor allem in den vergangenen 
zehn Jahren die Macht der Bundesländer ihre Interessen 
durchzusetzen, durch die deutsche und europäische 
Rechtsprechung und durch Umweltveränderungen be- 
grenzt worden ist. Vor diesem Hintergrund lässt sich die 
historische Regulierung der Glücksspielmärkte in 
Deutschland prinzipiell in zwei Phasen einteilen: zum ei- 
nen in eine Phase bis etwa zur Jahrtausendwende, in der 
die Absicherung des staatlichen Monopols im Mittel- 
punkt stand, zum anderen in den anschließenden Zeit- 
raum, in dem der Staat bzw. die Bundesländer gezwungen 
waren, im Zuge der Rechtsprechung und des Drucks 
neuer Schwarz- und Graumärkte eine konsistentere und 
teilweise marktöffnende Regulierung der Glücksspiel- 
märkte durchzusetzen. 

20 . Nicht nur das Glücksspiel selbst, sondern auch 
die staatliche Aktivität in dieser Branche hat eine lange 
Tradition. Das Ziel der staatlichen Einnahmenerzielung 
stand bereits im Vordergrund, als 1611 in Hamburg eine 
Lotterie beschlossen wurde, aus deren Einnahmen der 
Bau eines Zuchthauses finanziert werden sollte. Im 
18. Jahrhundert wurde das Lottospiel in Deutschland 
populär. Im Jahr 1763 Unterzeichnete der preußische Kö- 
nig das „Patent“ auf die aus Italien stammende Lotterie 
„5 aus 90“, einem Vorläufer des heutigen „6 aus 49“, die 
als Preußische Staatslotterie durchgeführt wurde. Diesem 
Beispiel folgten andere Länder, sodass die deutschen 
Länder bereits 1771 26 staatliche oder staatlich lizen- 
zierte Lotterien zählten.^o Auch die Gefahren des Glücks- 
spiels wurden erkannt und - ähnlich wie heute - vor al- 
lem in der möglichen Spielmanipulation und den hohen 
Verlustrisiken gesehen. Sie führten zu einem weitgehen- 
den Verbot des Glücksspiels im 19. Jahrhundert, das bis 
zum Ende des Zweiten Weltkrieges anhielt. Danach blieb 
es in den meisten Spielformen beim staatlichen Monopol. 
Insbesondere Lotterien, dabei vor allem das beliebte 
„6 aus 49“, waren vollständig in Hand der Bundesländer, 
die jeweils eine eigene Lotteriegesellschaft betreiben, je- 
doch zum Zwecke der Gewinnpoolung im Deutschen 
Lotto- und Totoblock zusammengeschlossen sind. 

21 . ln dieser ersten Phase der Regulierung wurde vor 
allem das Lotteriemonopol nur durch das Auftreten priva- 
ter Spielevermittler und die Tätigkeit des Bundeskartell- 
amtes angegriffen. Hintergrund des Vorgehens des Bun- 
deskartellamtes war die Überlegung, dass zwar die 
Monopolisierung des Lottos durch die Bundesländer zu- 
lässig sein könnte, diese jedoch durchaus miteinander in 
Konkurrenz treten könnten, indem die jeweiligen Landes- 
lottogesellschaften ihre Spielscheine auch in anderen 
Bundesländern anböten. Ein solcher Wettbewerb kam 
durch gewerbliche Vermittler von Lottospielen wie etwa 


Vgl. Houtman-de Smedt, H., North- West Europa Under the Spell of 
Lotteries and Lotto in the Eighteenth and Nineteenth Centuries; in: 
Bauer, Günther G. (Hg.): Lotto und Lotterie. München [u. a.] 1997, 
S. 69-99; hier S. 87. 


das Unternehmen Faber auf, da die Vermittler Lotto- 
scheine in jedem Bundesland annahmen, aber (auch ab- 
hängig von der angebotenen Provision) nur an bestimmte 
Landeslottogesellschaften weitervermittelten. 1995 unter- 
sagte das Bundeskartellamt dem Deutschen Lotto- und 
Totoblock deshalb, gewerbliche Spielevermittler von der 
Spielteilnahme auszuschließen . 21 

22 . Die zweite Phase der Glücksspielregulierung in 
Deutschland wurde im Wesentlichen im Jahr 2003 durch 
ein Urteil des Europäischen Gerichtshofs im Fall Gam- 
belli eingeleitet . 22 Darin mahnte der Gerichtshof an, dass 
die staatliche Monopolisierung des Glücksspiels eine Be- 
schränkung der Niederlassungsfreiheit und des freien 
Dienstleistungsverkehrs darstelle. Sie sei deshalb nur 
dann zulässig, wenn zwingende Gründe des Allgemeinin- 
teresses vorlägen. Dazu zählt der Gerichtshof explizit die 
Bekämpfung der Spielsucht und schließt die Einnahmen- 
erzielung des Staates als mögliche Rechtfertigung aus. 
Bis dahin bestand auch in Deutschland kein besonderer 
Spielerschutz und es wurde massiv Werbung für Ausspie- 
lungen gemacht. Daraufhin trat 2004 der erste Lotterie- 
staatsvertrag in Kraft, in dem die Bundesländer gemein- 
sam die Grundlagen für eine einheitliche Begrenzung des 
Glücksspiels im Bereich der Lotterien und Wettangebote 
legten, die weitgehende Monopolisierung des Marktes 
fortschrieben und dabei einer Reihe von Anforderungen, 
z. B. an Ausschüttungsquoten und Gewinnverwendung, 
definierten. Als selbstständiges Ziel sah der Lotterie- 
staatsvertrag neben der Kanalisierung des Spieltriebs und 
der Suchtbekämpfung in § 1 Absatz 5 explizit Regelun- 
gen zur gemeinnützigen Einnahmenverwendung vor. 

23 . Bereits die mit dem ersten Lotteriestaatsvertrag 
geschaffene Rechtslage wurde in verschiedener Hinsicht 
als problematisch wahrgenommen. Der zusammen mit 
dem Lotteriestaatsvertrag Unterzeichnete Regionalisierungs- 
staatsvertrag, der die Einnahmenaufteilung zwischen den 
Ländern regelte, diente nach Ansicht des Bundeskartell- 
amtes unmittelbar der Beschränkung des Wettbewerbs 
der Lottogesellschaften um die Leistungen gewerblicher 
Spielvermittler. Zu diesem Zeitpunkt hatte der Vermittler 
Jaxx erstmals angekündigt, ein Netz von Annahmestellen 
in Supermärkten und Tankstellen aufzubauen. Der Wett- 
bewerb um Provisionszahlungen für vermittelte Spiel- 
scheine drohte die Einnahmenerzielung der Landeslotto- 
gesellschaften zu schmälern, sodass der Deutsche Lotto- 
und Totoblock unter anderem mit einem Boykottaufruf 
reagierte, den das Bundeskartellamt untersagte.^^ Im Be- 


21 BKartA, Beschluss vom 22. November 1995, B8-92713-VX 127/95. 

22 EuGH, Urteil vom 6. November 2003, Rs. C-243/01, Slg. 2003, 
1-13031. 

22 BKartA, Beschluss vom 23. Juni 2006, B10-92713-Kc-148/05, vom 
Oberlandesgericht Düsseldorf bestätigt (VI-Kart 15/06 (V), Kart 1 5/ 
06 (V) vom 8. Juni 2007), vom Bundesgerichtshof im Hinblick auf 
den vom Bundeskartellamt ebenfalls beanstandeten Blockbeschluss 
zum Ausschluss gewerblicher Spielevermittler aufgehoben. Gewerb- 
liche Spielevermittler müssen sich seither um die erforderlichen Er- 
laubnisse der einzelnen Länder bemühen, da es sich bei dem Erlaub- 
nisvorbehalt nicht um eine kartellrechtswidrige Gebietsaufteilung, 
sondern um die ordnungsrechtliche Durchsetzung der Gemeinwohl- 
belange handelt; vgl. BGH, Beschluss vom 14. August 2008, KVR 
54/07. 
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reich der Sportwetten sorgte zudem insbesondere ein im 
Jahr 2006 getroffenes Urteil des Bundesverfassungs- 
gerichts für Aufsehen. 24 Am Beispiel Bayerns stellte das 
Gericht darin die Unvereinbarkeit der bestehenden Glücks- 
spielordnung mit der verfassungsrechtlich geschützten 
Berufs freiheit fest, da das Monopol nicht konsequent am 
Ziel der Bekämpfung der Suchtgefahren ausgerichtet sei. 
Ähnlich wie der Europäische Gerichtshof im Gambelli- 
Urteil machte das Bundesverfassungsgericht deutlich, 
dass fiskalische Interessen des Staates als solche nicht zur 
Rechtfertigung der Errichtung eines Wettmonopols die- 
nen dürfen. Das Gericht verpflichtete den Gesetzgeber, 
die Rechtslage bis zum Ende des Jahres 2007 zu überar- 
beiten. 

24. Im Jahr 2008 trat der jetzige Glücksspielstaats- 
vertrag in Kraft, der von den Bundesländern als Nachfol- 
ger des Lotteriestaatsvertrags geschlossen wurde. Die 
Einnahmenaufteilung ist im neuen Vertrag kein erklärtes 
Ziel mehr. Vor dem Hintergrund des Urteils des Bundes- 
verfassungsgerichts versuchten die Länder allerdings, die 
staatliche Monopolisierung des Sportwettenmarktes da- 
durch verfassungskonform zu gestalten, dass in diesem 
Vertrag unter anderem ein striktes Werbeverbot festgelegt 
wurde. Dies führte in der Folge mehrfach zu Konflikten 
z. B. mit Sportvereinen, etwa bei Trikotwerbung, auch bei 
Spielen ausländischer Vereine in Deutschland. Neben 
dem Werbeverbot enthielt der Vertrag auch ein explizites 
Verbot des Veranstaltens und der Vermittelung öffentli- 
cher Glücksspiele im Internet. Durch diese Neuregelun- 
gen wurde auch das Geschäftsmodell der privaten Spiele- 
vermittler infrage gestellt, da diese typischerweise auf 
andere Vertriebswege und auf Werbemöglichkeiten ange- 
wiesen waren, die durch den Glücksspielstaatsvertrag er- 
heblich limitiert wurden. 

25. Neuer Druck auf die deutsche Marktordnung im 
Glücksspiel wurde einerseits vonseiten der Europäischen 
Union, andererseits durch Entwicklungen des Marktes 
entfacht. Bereits im Januar 2008 leitete die EU-Kommis- 
sion ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland 
hinsichtlich des Glücksspielstaatsvertrags ein.^^ Seit der 
Stellungnahme der Bundesregierung am 20. Mai 2008 
ruht das Verfahren jedoch faktisch. Zwischenzeitlich er- 
klärte der Europäische Gerichtshof im September 2009 in 
seinem Urteil in Sachen Liga Portuguesa die Beschrän- 
kung der Tätigkeit eines in der Europäischen Union nie- 
dergelassenen Sportwettenanbieters in einzelnen Mit- 
gliedstaaten mit dem Gemeinschaftsrecht für vereinbar, 
sofern verschiedene Voraussetzungen vorliegen, die im 
Wesentlichen denen des Gambelli-Urteils entsprechen. 
Neben der juristischen Beschränkung des Angebots sorg- 
ten jedoch die faktischen Marktentwicklungen für einen 
zusätzlichen Druck auf die Regulierung des Glücksspiels. 
Durch die zunehmende Verbreitung des Internets wuchs 


24 BVerfG, Urteil vom 28. März 2006, 1 BvR 1054/01. 

Fraglich waren die Unionsrechtskonformität des Intemetverbots, Be- 
schränkungen der Femseh-, Trikot- und Bandenwerbung, das Erlaub- 
nisverfahren für Spielevermittler und das Verbot der Finanzinstitute, 
Zahlungen im Zusammenhang mit unerlaubtem Glücksspiel zu ver- 
arbeiten und auszuführen; vgl. Vertragsverletzungsverfahren 
Nr. 2007/4866, tritt dem Verfahren 2003/4350 hinzu. 


auch der Marktanteil des Grau- bzw. Schwarzmarktes von 
Sportwetten- und Casinospielangeboten, da die Angebote 
in diesem Medium in vielen Fällen auch deutschen Spie- 
lern ohne weiteres zugänglich sind. Offiziell ist ein sol- 
ches Angebot in Deutschland zwar untersagt, faktisch ist 
jedoch eine Kontrolle dieser Webseiten bzw. der Aus- 
schluss deutscher Spieler kaum möglich. Die Zunahme 
unregulierter Angebote spiegelt sich wiederum in einem 
Wachstum der zurechenbaren Bruttospielerträge wieder. 
Demgegenüber hatten die staatlichen Spielangebote Um- 
satzrückgänge zu verzeichnen, die sich auch in einem Ab- 
sinken der Staatseinnahmen niederschlugen (vgl. die Ab- 
bildungen E.l und E.2). 

26. Diese jüngeren Entwicklungen haben die neueste 
Novelle des deutschen Glücksspielrechts durch den 
Glücksspieländerungsstaatsvertrag erheblich beeinflusst. 
So eröffnet der neue Glücksspieländerungsstaatsvertrag, 
der eine Liberalisierung des Sportwettenmonopols durch 
Konzessionierung vorsieht, einen Weg für private Anbie- 
ter von Sportwetten, in den legalen Markt zurückzukeh- 
ren. 22 Weitere Neuerungen betreffen z. B. die Öffnung 
des Online-Vertriebs und die Lockerung der Werbevor- 
schriften insbesondere für die staatlichen Lotterieange- 
bote, deren Einnahmen zuletzt gesunken sind. Vor dem 
Hintergrund der vergangenen Regulierungsversuche, die 
vielfach den Eindruck haben aufkommen lassen, dass die 
Regulierung des Glücksspielsektors vor allem an fiskali- 
schen Anreizen ausgerichtet wurde, sind Konsistenz und 
Wirkungen der jüngsten Regelungen von großem Inte- 
resse und sollen nachfolgend genauer untersucht werden. 

1.4 Institutioneile Analyse der Regelungen 
des neuen Glücksspielstaatsvertrags 

27. Mit der Unterzeichnung des Glücksspielände- 
rungsstaatsvertrags am 15. Dezember 2011 soll der aus- 
laufende Glücksspielstaatsvertrag modernisiert werden, 
der am 1. Januar 2008 in Kraft getreten war .28 Schwer- 
punkt der nachfolgenden Analyse der Neuregelung sind 
die Spielformen Lotterien und Sportwetten sowie die ge- 
nerelle Wirkung, gesellschaftliche Effizienz im Sinne des 


Der Europäische Gerichtshof stellt in seiner Entscheidung heraus, 
dass Beschränkungen der Dienstleistungsfreiheit nicht über das hi- 
nausgehen dürfen, was zur Erreichung der für das Monopol herange- 
zogenen Ziele erforderlich ist und führt damit seine Linie der frühe- 
ren Rechtsprechung etwa im Fall Gambelli aus dem Jahr 2003 fort; 
vgl. EuGH, Urteil vom 8. September 2009, Rs. C-42/07. 

Der Glücksspieländerungsstaatsvertrag dient gemäß seinem neuen 
erklärten Ziel in § 1 Nummer 2 dazu „durch ein begrenztes, eine ge- 
eignete Alternative zum nicht erlaubten Glücksspiel darstellendes 
Glücksspielangebot den natürlichen Spieltrieb der Bevölkerung in 
geordnete und überwachte Bahnen zu lenken sowie der Entwicklung 
und Ausbreitung von unerlaubten Glücksspielen in Schwarzmärkten 
entgegenzuwirken.“ 

28 Aufgrund der begrifflichen Ähnlichkeit des auslaufenden Glücks- 
spielstaatsvertrags und des neu Unterzeichneten Glücksspielände- 
rungsstaatsvertrags wird beiden Verträgen bei der folgenden Analyse 
zur besseren Lesbarkeit stets das Jahr ihres (geplanten) Inkrafttretens 
angefügt. Der am 1. Januar 2008 in Kraft getretene Glücksspiel- 
staatsvertrag wird demnach mit „Glücksspielstaatsvertrag 2008“, der 
am 1. Juli 2012 in Kraft tretende Glücksspieländerungsstaatsvertrag 
mit „Glücksspieländerungsstaatsvertrag 2012“ bezeichnet. 
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Abbildung E. 1 

Entwicklung von Bruttospielerträgen der Glücksspielsegmente in Deutschland 


12 



2005 2006 2007 2008 2009 


*1 Online-Poker und Online-Casino werden hier als Online-Casinospiele zusammengefasst. 

Quelle: Eigene Darstellung basierend auf: Goldmedia, Glücksspielmarkt Deutschland 2015, Situation und Prognose des Glücksspielmarktes in 
Deutschland, Berlin 2010. Es ist daraufhinzuweisen, dass die Schätzungen des Marktforschungsinstituts Goldmedia teilweise als politisch motiviert 
bezeichnet werden und wissenschaftlichen Ansprüchen nicht in vollem Umfang genügen. Jedoch existieren keine alternativen Statistiken oder vali- 
de Hinweise auf erhebliche Datenfehler, sodass die Illustration der aggregierten Gesamtentwicklung auf Grundlage dieser Daten möglich ist. 


Abbildung E.2 

Veränderung der Bruttospielerträge und Staatseinnahmen gegenüber 2005 



■ — Staatseinnahmen '■ Gesamte Bruttospielerträge 'Gewerblich erzielte Bruttospielerträge 


Quelle: Eigene Darstellung, basierend auf: Goldmedia, Glücksspielmarkt Deutschland 2015, Situation und Prognose des Glücksspielmarktes in 
Deutschland, Berlin 2010; Meyer, G, Glücksspiel - Zahlen und Fakten, in: Deutsche Hauptstelle für Suchtfragen (Hrsg.), Jahrbuch Sucht 2011, 
S. 109-127; Geesthacht, Glücksspielaufsichtsbehörden der Länder, Bericht zur Evaluierung des Glücksspielstaatsvertrags vom 1. September 2010. 
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Abschnitts 1 .2 und Verhältnismäßigkeit wichtiger Vorga- 
ben. 

1.4.1 Konzessionierung und Besteuerung von 
Sportwetten 

28. Eine der auffälligsten Veränderungen des Glücks- 
spieländerungsstaatsvertrags 2012 ist die probeweise Öff- 
nung des Sportwettenmarktes für private Anbieter. Waren 
nach dem Glücksspielstaatsvertrag 2008 allein staatliche 
Anbieter (Oddset, Toto) in Deutschland zugelassen, so 
sieht eine neue „Experimentierklausel“ nun eine Vergabe 
von maximal 20 zeitlich befristeten Konzessionen vor. 
Durch diese eingeschränkte Marktöffnung soll insbeson- 
dere der bestehende erhebliche Graumarkt im Internet 
verringert werden. Dieser sehr dynamische Markt ist mit 
geschätzten Wetteinsätzen von über 3 Mrd. Euro heute 
bereits sehr groß und könnte in Zukunft auch durch weni- 
ger strenge Regelungen, wie der Aufhebung des Werbe- 
verbots, stark wachsen. 

29. Ziel der Liberalisierung des Sportwettenmono- 
pols ist es, privaten Anbietern den Weg in den legalen 
Markt zu ermögliehen. Dabei sollen so viele Spieler wie 
möglich zukünftig legal spielen, statt illegale Angebote 
wahrzunehmen. 25 Auf diese Weise soll einerseits die 
Suchtprävention effektiver gestaltet werden können, da in 
Deutschland legal agierende Unternehmen besser kon- 
trollierbar sind. So können diesen Unternehmen Auflagen 
zur Einschränkung suchtfördernder Faktoren auferlegt 
werden. Andererseits kann der Staat über Steuern bzw. 
Abgaben und Gebühren von den in Deutschland konzes- 
sionierten Anbietern zusätzliche Einnahmen erzielen. 

Damit die derzeit im Graumarkt agierenden Unternehmen 
im Fall einer Konzessionierung in den legalen Markt zu- 
rückkehren, ist es erforderlich, hinreichende Anreize für 
eine solche Legalisierung ihrer Aktivität zu setzen. Im 
Glücksspieländerungsstaatsvertrag 2012 sind solche An- 
reize insbesondere dadurch zu erwarten, dass legalisierten 
Anbietern die Möglichkeit der Werbung eröffnet wird. 
Darüber hinaus hat das Agieren als legaler Anbieter im 
Markt weitere Vorteile. So ist anzunehmen, dass dies die 
Attraktivität für potenzielle Kunden erhöht, die ein lega- 
les Angebot einem illegalen ceteris paribus prinzipiell 
vorziehen. Auf der anderen Seite wirken die für die ge- 
sellschaftlichen Ziele des Staates notwendigen Regelun- 
gen den Anreizen für Sportwettenanbieter, sich in den le- 
galen Markt zu bewegen, entgegen. So beschränken die 
Vorgaben des Staates zur Suchtprävention die Handlungs- 
möglichkeiten der Unternehmen. Auch können diese 


Dieses Ziel könnte auch durch die Sperrung der Intemetauftritte nicht 
lizenzierter Unternehmen erreicht werden, jedoch sind derartige 
Sperrungen aus juristischer Sicht problematisch und technisch über- 
windbar. So hat wohl auch aus diesen Gründen die ursprünglich ge- 
plante Möglichkeit für Websperren von Online-Casinos keinen Ein- 
gang in die finale Version des Glücksspieländerungsstaatsvertrags 
gefunden. Daher ist davon auszugehen, dass es nicht flächendeckend 
zu solchen Sperrungen kommen wird. 

Weitere Ziele, wie die Verhinderung von Wettmanipulation oder 
Geldwäsche, werden hier nicht näher betrachtet. 

Diese Maßnahmen zur Eindämmung der Spielsucht sind insbesonde- 
re die Begrenzung der Einsätze, Werbeeinschränkungen und das Ver- 
bot besonders suchtgefährdender Wettarten. 


Vorgaben für die Unternehmen Kosten verursachen. Au- 
ßerdem erwartet der Staat eine Beteiligung an den erwirt- 
schafteten Glücksspieleinnahmen - in Form von Steuern 
bzw. Abgaben und Gebühren. Diese zusätzlichen Belas- 
tungen werden durch die Glücksspielanbieter gegen die 
Vorteile eines Übergangs in den legalen Markt abgewo- 
gen. Der Staat als Planer einer effizienten Glücksspielre- 
gelung muss diese Abwägung antizipieren und die Rah- 
menbedingungen entsprechend so wählen, dass seine 
Zielerreichung optimiert wird. Eine effektive Suchtbe- 
kämpfung kann nur dann erreicht werden, wenn der Grad 
der Zielerreichung durch Maßnahmen zur Suchtpräven- 
tion, die für Unternehmen Belastungen verursachen, so 
hoch wie möglich ist und dabei die durch den Übertritt in 
den legalen Markt entstehenden Belastungen für Sport- 
wettanbieter geringer sind als die sich dadurch bietenden 
Vorteile. Die staatlichen Rahmenbedingungen müssen 
diesen gegenläufigen Effekten Rechnung tragen. 

30. Im Hinblick auf die Bewertung der Neuorganisa- 
tion des Sportwettenmarktes stellen sich verschiedene 
Fragen. Zunächst ist die Beschränkung der Anzahl mögli- 
cher Konzessionen eine Besonderheit der Regulierung. 
Für die Monopolkommission ist hier nicht erkennbar, in- 
wiefern die Beschränkung der Anzahl von Konzessionen 
für das Angebot von Sportwetten geeignet ist, die Ziele 
der Regulierung der Glücksspielmärkte zu erreichen. Da 
beispielsweise die für die Suchfprävention wichtige Er- 
eignisfrequenz nicht signifikant durch die Anzahl der 
Wettanbieter beeinflusst wird, sondern exogen durch die 
globalen Sportereignisse gegeben ist, ist eine Beschrän- 
kung dieser Art nicht zu rechtfertigen. Spätestens dann, 
wenn die künftig vorgesehenen 20 Sportwettenkonzessio- 
nen vergeben sind, sind Rechtsstreitigkeiten seitens der 
nicht berücksichtigten Bewerber zu erwarten. Konkurren- 
tenstreitigkeiten um den Konzessionserwerb sind damit 
kaum vermeidbar. 

31 . Bei der Frage einer ökonomisch sinnvollen Regu- 
lierung der Konzessionsnehmer ist der Aspekt der Be- 
steuerung besonders bedeutsam. Die Bemessungsgrund- 
lage beim Glücksspieländerungsstaatsvertrag 2012 ist wie 
bisher durch die Wett- bzw. Spieleinsätze gegeben. Diese 
sollen mit einem Satz von 5 Prozent besteuert werden . 22 


Der Glücksspieländerungsstaatsveitrag sieht eine Konzessionsabgabe 
von 5 Prozent des Wetteinsatzes vor. Nach einem vom Bimdesrat einge- 
brachten Entwurf eines Gesetzes zur Besteuerung von Sportwetten vom 
25. Januar 2012 sollen jedoch sämtliche Sportwetten besteuert und dazu 
§ 17 des bestehenden Rennwett- und Lotteriegesetzes angepasst werden. 
Damit unterlägen auch Wetten bei einem ausländischen Anbieter ohne 
Konzession in Deutschland der Besteuerung, wenn der Spieler seinen 
Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat. Für Sport- 
wetten ist eine Steuer von 5 Prozent auf den Wetteinsatz geplant. Sach- 
verständige haben gegen den Gesetzentwurf erhebliche juristische Be- 
denken vorgebracht; vgl. Finanzausschuss, 82. Sitzung, Öffentliche 
Anhörung zum Gesetzentwurf des Bundesrates, Entwurf eines Gesetzes 
zur Besteuerung von Sportwetten, Bundestagsdrucksache 17/8494, Mitt- 
woch, 21. März 2012. Problematisch erscheint beispielsweise die Dop- 
pelbesteuerung ausländischer Anbieter und in verschiedenen Punkten 
die Vereinbarkeit des Gesetzentwurfs mit dem Grundgesetz (beispiels- 
weise aufgrund des Eingriffs der Bundessteuergesetzgebung in den 
Kompetenzbereich der Landessachgesetzgebung, der Vereinbarkeit der 
unterschiedlichen Besteuerung von Lotterieangeboten und Sportwetten 
mit dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz und der Vereinbarkeit der 
Ausgestaltung der Besteuerung mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit 
für Veranstalter von Sportwetten). 
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Eine wesentliche Alternative zu dieser Form der Besteue- 
rung ist das Besteuerungsmodell des Landes Schleswig- 
Holstein. In diesem System stellt nicht allein der 
Spieleinsatz die Bemessungsgrundlage dar, sondern be- 
steuert wird der Einsatz abzüglich der Gewinnauszah- 
lung, der sog. Rohertrag. Schleswig-Holstein hat eine Be- 
steuerung des Rohertrags von 20 Prozent festgelegt. 
Beide Besteuerungssysteme unterscheiden sich erheblich. 
Dementsprechend hat die Wahl des Systems deutliche 
Auswirkungen auf die Entwicklung des nationalen Sport- 
wettenmarktes und den Erfolg der Erreichung der staatli- 
chen Regulierungsziele. 

32 . Für die Erreichung dieser Ziele (und die Höhe der 
erzielbaren Steuereinnahmen) ist neben der Höhe des 
Steuersatzes und der Bemessungsgrundlage das dadurch 
induzierte Verhalten der international agierenden Unter- 
nehmen relevant. Dies betrifft den Anteil der Unternehmen 
im regulierten Markt und deren Preissetzungsverhalten. 
Ohne diese Effekte auf die Aktivitäten der Unternehmen 
kann bei gegebener Marge und konstanten Wetteinsätzen 
eine Äquivalenz der Steuersysteme hergestellt werden. 
Bei einer üblichen Marge von 10 Prozent entspräche eine 
Steuer auf den Rohertrag in Höhe von 20 Prozent einer 
Wetteinsatzsteuer von 2 Prozent.^^ Nicht berücksichtigt 
sind dabei allerdings zum einen die Anreize für inter- 
nationale Unternehmen, in den regulierten deutschen 
Markt einzutreten, und zum anderen die Anreize, eine 
bestimmte Preisgestaltung zu betreiben. Zwei aktuelle 
Schätzungen zu den Effekten der Steuersysteme für das 
Untemehmensverhalten vergleichen den Anteil des Um- 
satzes im regulierten Markt und das Steueraufkommen 
beider Regulierungen miteinander. ^4 Dabei kommen die 
Studien beim Vergleich der Systeme mit den geplanten 
Steuersätzen für die Wetteinsatzsteuer zu einem jeweils 
geringeren Anteil des regulierten Marktes, jedoch sehen 
Barth/Becker diesen bei 60 Prozent, PwC bei unter 
50 Prozent. 35 Mit der Rohertragssteuer von 20 Prozent 
erwarten beide Studien den Anteil bei 80 Prozent.^^ Hin- 
sichtlich der Ergiebigkeit der beiden Steuersysteme kom- 
men die Studien dagegen zu gegensätzlichen Ergeb- 
nissen, die auch in unterschiedlichen Annahmen zur 
Attraktivität der Wetteinsatzsteuer begründet liegen. Da- 
neben berücksichtigt die Studie von Barth/Becker nicht, 
dass Anbieter bei der Wetteinsatzsteuer einen Anreiz ha- 


Vgl. Schmidt, U./Lima De Miranda, K., Regulierung des Glücks- 
spiels in Deutschland: Das Glücksspielgesetz Schleswig-Holsteins 
und der Glücksspieländerungsstaatsvertrag aus ökonomischer Per- 
spektive, Kiel Policy Brief 44, März 2012. 

PwC, Internationale Vergleichsstudie zur Besteuerung von Online 
Sportwelten - Szenarien für den deutschen Glücksspielmarkt, PwC 
Gaming Centre of Excellence, London 2011; Barth, D./Becker, T., 
Besteuerung von Sportwelten in Deutschland: Eine ökonomische 
Analyse von verschiedenen Szenarien, Universität Hohenheim 2012. 
Die noch vor der Festlegung des Steuersatzes im Glücksspielände- 
rungsstaatsvertrag 2012 entstandene Studie von PwC untersucht Sze- 
narien mit Wetteinsatzsteuem von 4 Prozent und 8 Prozent und er- 
rechnet Anteile des regulierten Marktes von 50 Prozent und 
18 Prozent, sodass dieser Anteil bei einem Steuersatz von 5 Prozent 
unter 50 Prozent läge. 

Dabei ist allgemein festzuhalten, dass die Ergebnisse der vorliegen- 
den Studien mit großer Unsicherheit behaftet sind. Insbesondere sind 
Schätzungen zum verbleibenden Schwarzmarkt schwierig und er- 
scheinen wissenschaftlich wenig fundiert. 


ben, ihre Preise zu erhöhen. Diese Verzerrung ist jedoch 
nicht vemachlässigbar. 

Für die Suchtprävention ist die Kanalisierung des Glücks- 
spiels in den regulierten Markt von zentraler Bedeutung, 
da nur dort Vorkehrungen zur Eindämmung der Spiel- 
sucht getroffen werden können. Die beiden erstellten Stu- 
dien gehen auch aufgrund der prinzipiell niedrigeren 
Steuerbelastung für die Rahmenbedingungen des Glücks- 
spielgesetzes Schleswig-Holsteins von einer deutlich hö- 
heren Kanalisierung aus. 

33 . Ein weiterer Unterschied zwischen den beiden 
Besteuerungssystemen liegt in der Möglichkeit, weitere 
Online-Glücksspiele wie Poker und andere Casinospiele 
in die Regulierung mit einzubinden. Während die Besteue- 
rung des Rohertrags die Einbeziehung dieser Glücksspiele 
problemlos erlaubt und in Schleswig-Holstein erfolgt, ist 
dies bei der Besteuerung des Wetteinsatzes de facto kaum 
möglich. Casinospiele sind durch eine sehr hohe Einsatz- 
frequenz und hohe Ausschüttungsquoten gekennzeichnet, 
sodass eine Besteuerung des Wetteinsatzes zu einer enor- 
men Belastung führen würde. Deshalb ist mit der 
Spieleinsatzsteuer auch perspektivisch eine einfache Er- 
weiterung der Regulierung auf derartige Spielformen 
nicht möglich. 38 Außerdem ist nicht auszuschließen, dass 
im Bereich der Sportwetten innovative Produkte einge- 
führt werden, für die eine Besteuerung auf Grundlage der 
Wetteinsätze nicht anwendbar ist. Dagegen ist eine Be- 
steuerung des Rohertrags immer möglich. 

34 . Im Ergebnis ist damit für das gesellschaftlich re- 
levante Ziel der Suchtbekämpfung durch Kontrolle ein 
Besteuerungssystem, wie es in Schleswig-Holstein ge- 
wählt wurde, klar vorzuziehen. 3^ Die Kanalisierung des 
Glücksspiels in den legalen Markt erfolgt unter einem 
derartigen System deutlich besser. Dabei sind nicht allein 
die Ergebnisse der wissenschaftlichen Studien zu den 
Sportwettenmärkten relevant, sondern auch die Möglich- 
keiten zur Erweiterung des Geltungsbereichs. 

35 . Für die Erteilung der Konzession müssen zudem 
weitere Vorgaben zur Eindämmung der Spielsucht getrof- 
fen werden, um die Regulierung des Marktes effizient zu 
gestalten. Im Glücksspieländerungsstaatsvertrag 2012 
sind dazu zahlreiche Anforderungen an private Sportwet- 
tenanbieter zur Erteilung einer Konzession erhalten. 4° 
Diese Anforderungen wurden jedoch nicht konkret für 
den zukünftig teilweise geöffneten Markt der Sportwetten 


Vgl. dazu auch Schmidt, U./Lima De Miranda, K., a. a. O. 

38 Vgl. Tz. 44. 

39 Von Interesse ist, dass - wie von PwC, a. a. 0., erwartet - auch in Be- 
zug auf die Einnahmenerzielung eine vergleichsweise niedrige Roh- 
ertragssteuer aufgrund der besseren Kanalisierung zu insgesamt hö- 
heren Einnahmen aus dem Sportwettenmarkt führen könnte. Die nur 
bei einer Rohertragssteuer mögliche Einbeziehung von Casinospie- 
len würde die Steuereinnahmen erheblich steigern. Dennoch ist fest- 
zuhalten, dass die Erzielung von Einnahmen kein legitimes Ziel der 
Glücksspielordnung darstellt. 

■^9 So wird unter den allgemeinen Bestimmungen in § 4 Absatz 5 
GlüÄndStV i.V.m. § 8 GlüÄndStV der Ausschluss von Spielern er- 
möglicht, ein Haupteinsatz pro Monat festgelegt und die schnelle 
Wiederholung ausgeschlossen. Zusätzlich werden in § 5 GlüÄndStV 
Werbemöglichkeiten eingeschränkt, Veranstalter und Vermittler nach 
§ 6 GlüÄndStV zur Entwicklung von Sozialkonzepten und nach § 7 
GlüÄndStV zur umfangreichen Aufklärung der Spieler verpflichtet. 
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neu geschaffen oder im Detail angepasst, sondern größ- 
tenteils aus den Bestimmungen für alle Glücksspielanbie- 
ter des Glücksspielstaatsvertrags 2008 übernommen, ln 
diesem Punkt wäre eine Analyse dieser Anforderungen 
erforderlich. Die Anforderungen müssen auf der einen 
Seite wirksam sein, dürfen auf der anderen Seite jedoch 
nicht die Anreize für Wettanbieter schwinden lassen, in den 
regulierten Markt überzutreten. Um vor dem Hintergrund 
des bestehenden Schwarzmarktes eine möglichst effektive 
Abwehr von Suchtgefahren zu erreichen, sollten unter Be- 
rücksichtigung verschiedener suchtauslösender Faktoren 
insbesondere solche Vorgaben entwickelt werden, die für 
die Suchtprävention besonders hilfreich und für die Anbie- 
ter mit eher geringen Nachteilen verbunden sind. 

1.4.2 Lotterieveranstaltung, Lotterievertrieb und 
Vermittlung 

36. Neben den Sportwetten stellen Lotterien eine wei- 
tere Form der Glücksspiele dar, die von den Regelungen 
des Glücksspieländerungsstaatsvertrags wesentlich betrof- 
fen ist. Lotterien werden in § 3 Absatz 3 GlüÄndStV 
i. V. m. § 3 Absatz 1 GlüÄndStV als vollständig vom Zu- 
fall abhängige Gewirmspiele definiert, bei dem einer Mehr- 
zahl von Personen die Möglichkeit eröffnet wird, nach ei- 
nem bestimmten Plan gegen ein bestimmtes Entgelt die 
Chance auf einen Geldgewinn zu erlangen. Anstelle von 
Geld können auch Sachen oder andere geldwerte Vorteile 
gewährt werden. An der weitgehenden Monopolisierung 
der Veranstaltung von Lotterien durch die Vorgabe der 
staatlichen Sicherstellung eines ausreichenden Glücksspie- 
langebots (§ 10 GlüÄndStV) und die strikten Auflagen der 
Angebote bei Lotterien mit geringem Gefährdungspoten- 
zial (§ 12 bis 18 GlüÄndStV) haben sich durch den neuen 
Glücksspieländerungsstaatsvertrag keine grundsätzlichen 
Änderungen ergeben. 

37. Die erheblichen Beschränkungen in allen bisheri- 
gen Staatsverträgen zum Glücksspiel bieten kaum nen- 
nenswerten Raum für kommerzielle Lotterieveranstaltun- 
gen. Für private Anbieter war indes der Bereich der 
Vermittlung staatlicher Spielscheine von größerem Inte- 
resse. Gewerbliche Spielevermittler wie Faber, Tipp24 
oder Jaxx vermitteln Lottospieler gegen Provision an die 
Landeslottogesellschaflen, schließen jedoch selbst keine 
Spielverträge mit den Verbrauchern ab. Ihre Dienstleis- 
tung bezieht sich vor allem darauf, attraktivere Vertriebs- 
wege zeitnah zu erschließen. Dafür erhalten sie für die 
vermittelten Spielscheine von den Landeslottogesell- 
schaften eine Vermittlungsprovision. Darüber hinaus bie- 
tet insbesondere Faber mit der Teilnahme an konzipierten 
Tippgemeinschaften eine zusätzliche Dienstleistung im 
Rahmen der Vermittlung an. Für letzteres Produkt kann 
der Anbieter ein Teilnahmeentgelt verlangen, von dem 
gemäß § 19 Satz 1 Ziffer 1 GlüÄndStV mindestens zwei 
Drittel an die staatlichen Veranstalter weiterzuleiten sind. 

38. Wie in Abschnitt 1.3 dargestellt, haben die Lan- 
deslottogesellschaften in der Vergangenheit mehrfach 
versucht, die Spielevermittlung und den Provisionswett- 
bewerb zu unterbinden und sind dabei jeweils auf den 
Widerstand der Kartellbehörden gestoßen. Durch den 
Glücksspielstaatsvertrag von 2008 kam das Geschäftsmo- 
dell der Vermittlung jedoch weitgehend zum Erliegen. 


Zum Teil sollen nun mit dem Glücksspieländerungs- 
staatsvertrag 2012 Korrekturen erfolgen. Im Wesentli- 
chen betrifft dies die folgenden Regelungen: 

- Mit einer Übergangsfrist von einem Jahr wurde durch 
den Glücksspielstaatsvertrag 2008 der Intemetvertrieb 
untersagt (§ 4 Absatz 4 GlüStV, § 25 Absatz 6 
GlüStV). Damit brach gleichzeitig der wichtigste Ver- 
triebsweg der Vermittler zusammen. Dieses Verbot 
wurde mit dem Glücksspieländerungsstaatsvertrag 
2012 durch einen Erlaubnisvorbehalt ersetzt. Vermitt- 
ler müssen danach in jedem Bundesland eine Erlaub- 
nis für die Online- Vermittlung beantragen. 

- Mit dem Glücksspielstaatsvertrag 2008 wurde zudem 
erstmals ein allgemeiner Erlaubnisvorbehalt für die Ver- 
mittlung eingeführt (§ 4 Absatz 1 GlüStV). Die Erlaub- 
nis ist in jedem Bundesland separat zu beantragen. Aus 
der auf ein Landesgebiet beschränkten Erlaubnis wird 
zudem gefolgert, dass mit ihr auch nur die Vermittlung 
von Spielscheinen an die jeweils landeseigene Lottoge- 
sellschafl erlaubt sei. Damit ist ein Provisionswettbe- 
werb, bei dem ein Vermittler bundesweit vermittelte 
Spielscheine jeweils an diejenige Landeslottogesell- 
schaft weitergibt, welche die höchste Vermittlungspro- 
vision zahlt, ausgeschlossen. Dies hat einzelne Bundes- 
länder dazu veranlasst, überhaupt keine Provisionen für 
die Vermittlung mehr zu zahlen. Der neue Glücksspie- 
länderungsstaatsvertrag 2012 behält diesen Erlaubnis- 
vorbehalt nun grundsätzlich bei (§ 4 Absatz 5 
GlüÄndStV) und sieht für Vermittler - anders als etwa 
im Falle der Lotterieveranstalter und bei Sportwetten- 
konzessionen - auch keine Weiterentwicklung hinsicht- 
lich einer zentralen Erlaubnis für alle Bundesländer vor. 
Ob und in welcher Höhe zukünftig Provisionen ermög- 
licht werden, ist derzeit ungeklärt. 

- Die neue Rechtslage wird dadurch verkompliziert, 
dass das Schleswig-Holsteinische Glücksspielgesetz 
seit 2012 die Vermittlung staatlicher Lotterien ohne 
Erlaubnis ermöglicht. Damit stellte sich auch die 
Frage, ob die landeseigene Lottogesellschaft Nord- 
WestLotto dennoch darauf verzichtet, solche Spiel- 
scheine, die an Spieler in anderen Bundesländern ver- 
mittelt wurden, anzunehmen. Bisher hält sich die 
Gesellschaft jedoch an die Gebietsaufteilung im Deut- 
schen Lotto- und Totoblock und fordert von Vermitt- 
lern, dass Spielscheine nur an Personen verkauft wer- 
den dürfen, die sich in Schleswig-Holstein aufhalten 
und dort auch ihren Wohnsitz haben. 

39. Insgesamt lässt sich die derzeitige Situation im Be- 
reich der Lotterien als gewollte Branchenmonopolisierung 
durch staatliche Anbieter beschreiben. Im Verbund mit der 
strikten und derzeit im Zuge der landesbezogenen Erlaub- 
nis durchgesetzten Gebietsaufleilung besitzen die sich auf 
ihr jeweiliges Bundesland begrenzenden Landeslottogesell- 
schaflen heufe für besonders populäre Spiele wie „6 aus 49“ 
jeweils ein Gebiefsmonopol. Hinzu kommt eine vertikale 
Integration der Landeslottogesellschaflen, da sie insbeson- 
dere mit den zugelassenen Lotto-Annahmestellen eine 
eigene Vertriebsorganisation besitzen. Infolge dieser Situa- 
tion erwirtschaften und verteilen die Landeslotto- 
gesellschaften derzeit Monopolrenten aus dem Lottospiel. 
Insbesondere das Bundeskartellamt hat mit seinen Ent- 
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Scheidungen mehrmals versucht, eine Überwindung der 
Gebietsaufteilung und damit Wettbewerb zwischen den 
Landeslottogesellschaften herbeizuftihren. Zu diesem 
Zweck sollte vor allem der Provisionswettbewerb dienen, 
den gewerbliche Spielevermittler in der Vergangenheit 
durch die Vermittlung von Spielschemen zwischen den 
Landeslottogesellschaften initiiert haben. 

40 . Der Provisionswettbewerb bei der Spielevermitt- 
lung ist jedoch aus volkswirtschaftlicher Perspektive 
nicht zwingend gesellschaftlich effizient. Er kann, wenn 
überhaupt, nur bedingt zu einer effizienteren Ressourcen- 
allokation führen. Ursache ist, dass bei der heute durch 
den Veranstalter vereinheitlichten Form des Lottos, das 
Preis-Qualitäts- Verhältnis eines Spielscheins im Wesent- 
lichen durch die Ausschüttungsquote bestimmt wird. 
Diese Ausschüttungsquote ist jedoch vorab festgelegt; 
beim populären „6 aus 49“ ergibt sie sich beispielsweise 
aus den einheitlichen Rahmenteilnahmebedingungen und 
beträgt 50 Prozent der Spieleinsätze. Diese „Absprache“ 
der Ausschüttungsquote zwischen den Landeslottogesell- 
schaften entspricht in ihren grundsätzlichen Merkmalen 
einem Preiskartell. Schon aus Gründen der Spielsuchtvor- 
beugung kann zudem davon ausgegangen werden, dass 
die Ausschüttungsquote aus Sicht der Spieler nicht ver- 
bessert werden kann oder soll. Damit besteht eine Rigidi- 
tät innerhalb des zentralen Preis-Qualitäts-Parameters, 
die durch einen hypothetischen Wettbewerb zwischen den 
Landeslottogesellschaften nicht überwunden werden 
kann. Spielraum zur Qualitätsverbesserung ergibt sich im 
Wesentlichen lediglich aus einer Qualitätsverbesserung 
bei den Vertriebskanälen, auf denen auch die gewerbli- 
chen Spielevermittler aktiv sind. 

Der Provisionswettbewerb kann jedoch im äußersten Ex- 
tremfall dazu führen, dass die gesamten durch die Mono- 
polisierung des Glücksspiels anfallenden Renten von den 
Landeslottogesellschaften auf die gewerblichen Spiele- 
vermittler übertragen werden. Denn die Landeslottoge- 
sellschaften hätten in diesem Fall den Anreiz, sich bei der 
Provision für vermittelte Spielscheine so lange zu über- 
bieten, wie der verbleibende Nettoertrag aus Spieleinsatz 
abzüglich Provision noch Deckungsbeiträge zulässt, ln 
dieser Situation bestünde ein Anreiz bei den Vermittlern 
von Spielscheinen, ihre Aktivitäten überoptimal auszu- 
weiten, da der Wettbewerb der Vermittler untereinander 
ebenfalls nicht zu einer Verbesserung der Ausschüttungs- 
quote, sondern nur zu einem verbesserten Vertrieb führen 
kann. Die Monopolkommission ist daher äußerst skep- 
tisch, ob durch die Öffnung des Provisionswettbewerbs 
überhaupt ein volkswirtschaftlicher Vorteil entsteht. 

41 . Im Hinblick auf die effiziente Abgrenzung priva- 
ter und staatlicher Aktivität bei der Veranstaltung und 
dem Vertrieb von Lotterieprodukten sind differenzierte 
Schlussfolgerungen zu treffen. So ist nicht auszuschlie- 
ßen, dass die Kontrolle wesentlicher suchtbeeinfiussender 
Spielparameter, wie z. B. der Ereignisfrequenz, auch im 
Hinblick auf das Lottospiel eine enge staatliche Kontrolle 
im Bereich der Veranstaltung von Lotterien erfordern 
könnte. Dies gilt jedoch damit nicht zwingend auch für 
den Vertrieb von Spielscheinen. Vielmehr haben die Er- 
fahrungen mit der kontrollierten Tätigkeit gewerblicher 
Spielevermittler gezeigt, dass ein staatlich beaufsichtigter 


Vertrieb von Lotterieprodukten durch private Unterneh- 
men möglich und gleichzeitig geeignet ist, möglichen 
Suchtrisiken entgegenzuwirken. 

Vor diesem Hintergrund sind nach Auffassung der Mono- 
polkommission auch Lösungen für die Probleme zu se- 
hen, die sich infolge der parallelen Vertriebsorganisation 
bei Lottospielen mit einem Eigenvertrieb der Landeslot- 
togesellschaften einerseits und durch gewerbliche Spiele- 
vermittler andererseits stellen. Dabei erscheint die unmit- 
telbare Aktivität staatlicher Lotterieveranstalter auf der 
Vertriebsebene nicht erforderlich, um das Marktversagen 
im Bereich der Suchtproblematik zu beheben. Der Ver- 
trieb von Spielscheinen und deren mögliche „Verede- 
lung“ durch zusätzliche Dienstleistungen wie die Bildung 
von Tippgemeinschaften sollte nach Auffassung der Mo- 
nopolkommission daher ausschließlich auf privatwirt- 
schaftlicher Ebene und im Wettbewerb erfolgen und 
durch die Erteilung von Erlaubnissen von den Aufsichts- 
behörden lediglich kontrolliert werden, ln einer solchen 
Organisationsstruktur sollten die Landeslottogesellschaf- 
ten Lottoscheine für einen vordefinierten einheitlichen 
Betrag an Lotto-Annahmestellen und andere private Ver- 
triebsuntemehmen weitergeben. Statt einer Vertriebspro- 
vision können sämtliche Vertriebsstellen einen Vertriebs- 
aufschlag in selbst gewählter Höhe festlegen. Um die 
theoretische Gefahr einer Übervorteilung insbesondere 
süchtiger oder gefährdeter Kunden zu senken, könnten 
den Vertriebsstellen zudem Transparenzpfiichten aufer- 
legt werden. Bei einem Vertrieb erweiterter Spielformen, 
etwa der Teilnahme an Tippgemeinschaften, sieht § 19 
Satz 1 Ziffer 1 GlüÄndStV bereits heute vor, dass ein 
Vermittler klar und verständlich auf den für die Spielteil- 
nahme an den Veranstalter weiterzuleitenden Betrag hin- 
zuweisen hat. Diese Regelung könnte auf sämtliche Ver- 
triebsformen ausgeweitet werden, um die Transparenz 
über den Vertriebsaufschlag zu verbessern. 

42 . Sofern die von der Monopolkommission vorge- 
schlagene Neuorganisation des Vertriebs von Lotteriepro- 
dukten erst infolge der nächsten Überarbeitung des 
Glücksspielstaatsvertrags umgesetzt werden kann, stellt 
sich die Frage, ob in diesem Übergangszeitraum die 
Voraussetzungen für das Geschäftsmodell gewerblicher 
Spielervermittler überhaupt gegeben sind. Da der Pro- 
visionswettbewerb auch unter dem neuen Glücksspiel- 
änderungsstaatsvertrag 2012 infolge des weiterhin be- 
stehenden Erlaubnisvorbehalts beschränkt bleibt, ist es 
erforderlich, dass sich die Vermittler mit den Landeslotto- 
gesellschaften auf eine adäquate Vertriebsprovision eini- 
gen. Die Monopolkommission empfiehlt den Landeslotto- 
gesellschaften, hierbei einer möglichen Diskriminierung 
der Spielevermittler gegenüber den eigenen Vertriebsstel- 
len vorzubeugen, indem sie bei ihrem Provisionsangebot 
als Orientierungswert diejenige Provision heranziehen, 
die sie den eigenen Vertriebsstellen gewähren. Aufgrund 
der mangelnden Bereitschaft einzelner Landeslottogesell- 
schaften, hier in der Vergangenheit eine angemessene Pro- 
vision zuzugestehen, ergibt sich möglicherweise ein 
Verstoß gegen das Diskriminierungsverbot gemäß § 20 
Absatz 1 GWB. Dazu sind bereits Verfahren des Bundes- 
kartellamtes anhängig. Die Monopolkommission weist 
zudem darauf hin, dass den Spielevermittlem auch der 
Weg der zivilrechtlichen Klage offensteht. 
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1.4.3 Verhältnismäßigkeit der Reguiierung 
unterschiediicher Giücksspieiformen 

43. An der Regulierung des Glücksspielmarktes in 
Deutschland wurde immer wieder auch von Gerichten 
deutliche Kritik aufgrund fehlender Kohärenz geäußert, 
am Glücksspielstaatsvertrag 2008 zuletzt durch den Ge- 
richtshof der Europäischen Union.'*' Dabei sind kohärente 
Rahmenbedingungen nicht als identische Regelungen für 
alle Glücksspielformen zu verstehen, sondern im Gegen- 
teil als eine geeignete Differenzierung zwischen Spielen 
mit unterschiedlichen Suchtrisiken und damit einherge- 
hend unterschiedlichen Regulierungsanforderungen.''^ 

44. Für Spiele mit vergleichbaren Suchtrisiken soll- 
ten jedoch entsprechend vergleichbare Rahmenbedingun- 
gen geschaffen werden. Die Einschränkung der geplanten 
Experimentierklausel auf Sportwetten ist vor dem Hinter- 
grund der Zielsetzung der Suchtprävention dabei durch- 
aus kritisch zu bewerten. So ist nicht einsichtig, warum 
im Bereich anderer Online- Spiele wie Poker und Casino- 
spiele mit vergleichbarer Suchtgefahr^^ Anbietern und 
Spielern keine Möglichkeiten und Anreize gegeben wer- 
den, in den legalen Markt überzugehen. Auch weil der 
Markt für Online-Casinospiele inklusive Poker deutlich 
größer ist als der für Online- Sportwetten, sind dort Maß- 
nahmen zur Suchtprävention durch die Kanalisierung der 
Einsätze in den regulierten Markt erforderlich.'''' Eine 
mögliche Einbeziehung weitere Online-Glücksspiele 
hätte auch den Vorteil, dass es dadurch nicht nur zu einer 
Kanalisierung dieser Märkte in den legalen und kontrol- 
lierten Bereich kommen kann, sondern dass darüber hi- 
naus auch positive Anreize für die Kanalisierung anderer 
ebenso regulierter Märkte bestehen, weil viele Wettanbie- 
ter ebenso wie potenziell pathologische Spieler auf ver- 
schiedenen Online-Märkten aktiv sind. Vor diesem Hin- 
tergrund erhöht die Möglichkeit zur Lizenzierung in 
beiden Märkten die Wahrscheinlichkeit, dass die Anbieter 
diese auch tatsächlich wahmehmen. Die Monopol- 
kommission spricht sich daher für die Ausweitung der 
Experimentierklausel auch auf Online-Poker und Online- 
Casinospiele mit entsprechenden Maßnahmen zur Be- 
kämpfung der Spielsucht aus.''^ 


EuGH, Urteile vom 8. September 2010, verb. Rs. C-316/07, C-358/ 
07 bis C-360/07, C-409/07 und C-410/07 sowie Rs. C-46/08. 

Die Probleme asymmetrischer Information und Manipulation der 
Spieleinrichtungen differieren grundsätzlich deutlich weniger zwi- 
schen den verschieden Spielarten und werden hier daher nicht expli- 
zit analysiert. 

Vgl. Tabelle E.2. Die Bundeszentrale für gesundheitliche Aufklärung 
(BZgA), a. a. O., erkennt für Sportwetten ein höheres Suchtrisiko als 
für Casinospiele, während Bühringer, G. u. a., a. a. O., und Buth,S./ 
Stöver, H, a. a. O., die umgekehrte Rangfolge finden. Aus der daraus 
folgenden Ambivalenz der wissenschaftlichen Ergebnisse zum 
Suchtrisiko lässt sich jedenfalls nicht die Teilliberalisierung der einen 
und das Verbot der anderen Spielart ableiten. 

^ Vgl. Abbildung E.l sowie Goldmedia, a. a. 0., S. 53 ff. Der Online- 
Sportwettenmarkt erwirtschaftete demnach im Jahr 2009 Brutto- 
spielerträge in Höhe von 295 Mio. Euro, während Poker- und Casi- 
nospiele 551 Mio. Euro erzielten. 

Diese Ausweitung ist, wie in Tz. 3 1 beschrieben, nur im Rahmen der 
Besteuerung des Rohertrags möglich. 


Der Anwendungsbereich des Glücksspieländerungs- 
staatsvertrags 2012 wurde in § 2 Absatz 5, 27 GlüÄndStV 
auf Pferdewetten ausgeweitet. Dabei gilt, wie auch bei 
Sportwetten, insbesondere das Internetvertriebs- und 
-Werbeverbot mit Öffnungsmöglichkeiten. Insgesamt 
wird die bisher ausschließlich bundesrechtliche Regulie- 
rung ergänzt. Auch wenn der Anteil der Pferdewetten am 
deutschen Sportwettenmarkt insgesamt eher gering ist, 
besteht für Pferdewetten unter den aktuellen Rahmenbe- 
dingungen in deutlich erhöhtes Suchtrisiko. ''^ Dieses wird 
im geplanten Regulierungskonzept, das dem für weniger 
suchtgefährdende Sportwetten angenähert werden soll, 
nicht ausreichend adressiert. 

45. Durch die Erweiterung der Rechtsgrundlage sol- 
len zukünftig auch gewerbliche Geldgewinnspiele in den 
Geltungsbereich des Glücksspielstaatsvertrags einbezo- 
gen werden. Für gewerbliche Spielhallen, in denen Geld- 
gewinnspiele angeboten werden, wird eine zusätzliche 
Erlaubnispflicht eingeführt, wobei die Erteilung dieser 
Erlaubnisse an gewisse Bedingungen geknüpft ist.''^ Ob- 
wohl es durch diese Neuregelungen zu einer deutlichen 
Verschärfung der Regulierung für Geldgewinnspiele und 
einer erheblichen Verschlechterung der Rahmenbedin- 
gungen für die Anbieter kommt - welche durchaus pro- 
blematisch isH*, - ist es aus Sicht der Monopolkommis- 
sion fraglich, ob diese Verschärfung tatsächlich zu einer 
kohärenten Regulierung führt. Automatenspiele zeigen 
beispielsweise im Vergleich zu den staatlich geführten 
Casinos eine größere Zahl suchtspielrisikoverstärkender 
Merkmale''^ und weisen dementsprechend ein relativ ho- 
hes Suchtrisiko auf^" Im Gegensatz zu Online-Glücks- 
spielen ist im Bereich der Automatenspiele auch die Pro- 
blematik der Abwanderung in den illegalen Markt eher 
unbedeutend, sodass die Kanalisierung des Spiels in die 
Legalität kein zentrales Mittel zur Suchtprävention 
darstellt. Die beschränkte Zulassung der gewerblichen 
Automatenspiele auf der einen Seite und das staatliche 
Monopol der Spielcasinos (mit wesentlich gelockerten 
Werberestriktionen) auf der anderen Seite ist daher mit 
der Eindämmung der Spielsucht, welche die Begründung 
des staatlichen Monopols bildet, auch weiterhin kaum 
vereinbar. So sieht die Monopolkommission auch keine 
stichhaltigen Gründe, die gegen eine Öffnung der Casi- 
nomärkte für private Anbieter im Rahmen einer Konzes- 
sionierung sprechen. 

46. Weiterhin werden sog. Geschicklichkeitsspiele 
nicht vom Glücksspielstaatsvertrag erfasst. Geschicklich- 
keitsspiele sind wie Glücksspiele Spiele, bei denen die 
Gewinnmöglichkeit erkauft werden muss, jedoch die Fä- 
higkeiten der Spieler wesentlich für den Spielausgang 


Vgl. Tabelle E.2. 

Vgl. Tz. 5, Fn. 7. 

Vgl. Bardt, H., Markt kontra Monopol - Liberalisierung von Glücks- 
und Gewinnspiel in Deutschland, Beiträge zur Ordnungspolitik aus 
dem Institut der deutschen Wirtschaft, Nr. 51, Köln 2012, S. 38 f; 
„Glücksspielbranche kündigt Klagen gegen Staatsvertrag an“. Finan- 
cial Times Deutschland, 17. Januar 2012. 

49 Vgl. Tabelle E.l und Tz. 16. 

50 Vgl. Tabelle E.2. 
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sind.^' Zu diesen Spielen zählen beispielsweise (Online-) 
Turniere im Schach, Skat, Bridge, Doppelkopf u. Ä. Eine 
öffentliche Veranstaltung von Geschicklichkeitsspielen 
ist vom Grundsatz her frei und wird nur in vergleichs- 
weise geringem Umfang insbesondere durch das Ge- 
werbe- und Strafrecht reguliert. ^2 Diese Spiele können öf- 
fentlich von privaten Akteuren angeboten werden. Dies 
gilt ebenso für Gewinnspiele, wie die sog. Call-in-Ge- 
winnspiele.^2 jjj Bezug auf Spiele, bei denen Können oder 
Fähigkeiten der Spieler relevant sind, zeigen wissen- 
schaftliche Studien, dass Spieler bei dieser Art von Spie- 
len sehr stark der Kontrollillusion und der überschätzten 
Selbstsicherheit unterliegen und der (begrenzte) Einfluss 
der Spieler auf das Geschehen ein Spiel nicht prinzipiell 
weniger suchtgefährdend macht. Die Suggestion von 
der Kompetenzabhängigkeit des Spielausgangs ist ein 
Glücksspielmerkmal, welches das Suchtrisiko erhöht. 


Gemäß Bundesverwaltungsgericht liegt ein Glücksspiel im Gegen- 
satz zu einem Geschicklichkeitsspiel vor, wenn der Durchschnitts- 
spieler eine „Nichttrefferquote“ von über 50 Prozent hat (BVerwG 
NVwZ 2002, S. 864). Diese Regelung ist insoweit problematisch, als 
gerade bei echten Geschicklichkeitsspielen, wie z. B. Schach, oft 
Nullsummenspiele existieren, bei denen eben die Nichttrefferquote 
des Durchschnittspielers bei genau 50 Prozent liegt. Dies führt dazu, 
dass diese Abgrenzung nur schwierig für eine rechtlich relevante Dif- 
ferenzierung der Spielarten zu nutzen ist. Daher wird oft vorgeschla- 
gen, darauf abzustellen, ob ein höheres Geschick des Spielers auch 
automatisch zu einer höheren Gewinnwahrscheinlichkeit fährt. So 
liegt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH Be- 
schluss vom 28. November 2002, 4 StR 260/02) ein Geschicklich- 
keitsspiel vor, wenn der Spielausgang wesentlich von den geistigen 
oder körperlichen Fähigkeiten, den Kenntnissen, der Aufmerksam- 
keit oder der Übung des Spielers abhängt. Auch Sportwetten und On- 
line-Pokertumiere werden in der Literatur unter Berücksichtigung 
empirischer Ergebnisse teilweise als Grenzfall zwischen Glücks- und 
Geschicklichkeitsspielen gesehen, während Rechtsprechung und 
Verwaltungen diese überwiegend als Glücksspiele einstufen; vgl. 
Glöckner, A./Towfigh, E., Geschicktes Glücksspiel - Die Sportwette 
als Grenzfall des Glücksspielrechts, Juristen Zeitung 21/2010, 
S. 1027-1035, S. 1030. 

Regelungen zu Geschicklichkeitsspielen finden sich insbesondere in 
§ 33c bis g GewO, § 284 StGB und in Landesgesetzen. Die Einhal- 
tung dieser Normen wird vom Bundesfinanzhof, dem Bundeskrimi- 
nalamt und die Bauart von Spielgeräten von der Physikalisch-Techni- 
schen Bundesanstalt überwacht. 

52 Gewinnspiele liegen im Gegensatz zu Glücksspielen nach überwie- 
gendem Verständnis dann vor, wenn der entgeltliche Einsatz fehlt. 
Regelungen zu Call-in-Gewinnspielen finden sich insbesondere in 
§ 8a RStV, aber auch im Telemediengesetz und in der Satzung der 
Landesmedienanstalten über Gewinnspielsendungen und Gewinn- 
spiele vom 2. Dezember 2008. Der Bayerische Verwaltungsgerichts- 
hofhat 2009 bezüglich Call-in-Gewinnspielen entschieden, dass die- 
se keiner behördlichen Erlaubnis bedürfen und damit nicht den straf- 
oder bußgeldrechtlichen Vorschriften unterliegen (BayVGH, Urteil 
vom 28. Oktober 2009, 7 N 09.1377). Auch die Studie von Bütlin- 
gen, F./Hillebrand, S. /Stamm, P. (WIK-Consult), Anbieterstrategie, 
Geschäftsmodelle und technische Hintergründe von Call-In-Gewinn- 
spielen und ihre Realisierung mit Hilfe von MABEZ-Rufnummem, 
Gutachten für die Kommission für Zulassung und Aufsicht der Lan- 
desmedienanstalten, 5. März 2009, kommt zu dem Ergebnis, dass 
Call-in-Gewinnspiele trotz des stark ausgeprägten Zufallselements 
nicht zu den Glücksspielen nach § 284 StGB zählen. Dies wird mit 
den geringen Spieleinsätzen begründet. Die Kosten der Teilnahme in 
Form von Telefonkosten sind seit September 2008 auf 0,50 Euro be- 
grenzt. 

5^* Vgl. Glöckner, A./Towfigh, E., a. a. 0. 

55 Vgl. Meyer, G. u. a.. Die Einschätzung des Gefahrdungspotenzials 
von Glücksspielen, a. a. O. 


Die Unterteilung in Geschicklichkeits- und Glücksspiele 
ist daher kaum geeignet, zwischen reguliemngsbedürfti- 
gen Spielen mit hohem Suchtpotenzial und harmlosen 
Spielen zu differenzieren. Insgesamt erachtet die Mono- 
polkommission eine Unterscheidung von Glücks- und 
Geschicklichkeitsspielen mit den erheblichen Folgen im 
Hinblick auf die Regulierungsziele nicht als sinnvoll. Le- 
diglich das Suchtspielrisiko sollte für den Umfang der 
Regulierung relevant sein. 

47. Im Ergebnis wird nach Auffassung der Monopol- 
kommission das Ziel der Suchtprävention im Glücks- 
spieländerungsstaatsvertrag 2012 nicht in kohärenter und 
systematischer Weise verfolgt. Eine unterschiedliche Re- 
gulierung der Spielformen kann in einer gesellschaftlich 
effizienten Glücksspielordnung nur in Unterschieden der 
risikoverstärkenden Merkmale und der daraus abgeleite- 
ten wirksamen Maßnahmen der Suchtprävention und 
nicht in einer historischen Entwicklung begründet sein. 

1.4.4 Regulierung der Werbung, des Online- 
Glücksspiels und weitere Sucht- 
präventionsmaßnahmen 

48. Der aktuelle und der geplante Staatsvertrag zum 
Glücksspiel sehen verschiedene Regelungen vor, die er- 
klärtermaßen der Suchtprävention dienen sollen. Kontro- 
verse öffentliche Diskussionen haben dabei vor allem die 
Regelungen zum Verbot bestimmter Werbung und des 
Vertriebs von Glücksspielen im Internet ausgelöst. Die 
Regelungen in diesem Zusammenhang betreffen zunächst 
alle Glücksspielformen, sehen jedoch einzelne Ausnah- 
men vor. 

49. Wie schon der Glücksspielstaatsvertrag 2008 ver- 
bietet der Glücksspieländerungsstaatsvertrag 2012 Wer- 
bung für öffentliches Glücksspiel im Fernsehen, im Inter- 
net sowie über Telekommunikationsanlagen (§ 5 
Absatz 3 Satz 1 GlüÄndStV). Anders als bei der Vorgän- 
gerregelung können die Länder jedoch nun gemäß § 5 
Absatz 3 Satz 2 GlüÄndStV Werbung für Lotterien und 
Sport- und Pferde wetten im Internet und im Fernsehen 
unter Beachtung der Grundsätze des § 5 Absatz 1 und 2 
erlauben.^® Innerhalb gemeinsamer Richtlinien zur er- 
laubten Werbung müssen zudem wissenschaftliche Er- 
kenntnisse zur Wirkung von Werbung auf jugendliche so- 
wie problematische und pathologische Spieler beachtet 
werden (§ 5 Absatz 4 GlüÄndStV). 

Eine vergleichbare Regelung wie beim Werbeverbot be- 
steht auch für das Veranstalten und das Vermitteln öffent- 
licher Glücksspiele im Internet. Hier gilt seit dem Glücks- 
spielstaatsvertrag 2008 ebenfalls ein generelles Verbot, 
welches der Glücksspieländerungsstaatsvertrag grund- 
sätzlich beibehält (§ 4 Absatz 4 GlüÄndStV). Allerdings 
wurde in Bezug auf den Eigenvertrieb und die Vermitt- 
lung von Lotterien sowie die Veranstaltung und Vermitt- 


5^ Von diesem Erlaubnisvorbehalt ausgenommen ist die Werbung für 
Sportwetten im Fernsehen unmittelbar vor oder während der Live- 
Übertragung von Sportereignissen auf dieses Sportereignis (§ 5 Ab- 
satz 3 Satz 3 GlüÄndStV). 



Drucksache 17/10365 


-60- 


Deutscher Bundestag - 17. Wahlperiode 


lung von Sportwetten im Internet ein Erlaubnisvorbehalt 
in den neuen Staatsvertrag aufgenommen, der an ver- 
schiedene Bedingungen zur Suchtprävention gekoppelt 
ist (§ 4 Absatz 5 GlüÄndStV). 

50. Ein Verbot von Werbung und Intemetvertrieb so- 
wie weitere das Glücksspielangebot einschränkende Re- 
gelungen sind unter gesellschaftlichen Effizienzgesichts- 
punkten nur dann zu rechtfertigen, wenn dadurch die 
Spielsucht nachhaltig eingeschränkt oder einer Manipula- 
tion vorgebeugt werden kann. Art und Umfang der Vor- 
schriften sollten daher auf das besondere Gefährdungs- 
potenzial der jeweiligen Spielform einerseits und die 
Gefährdung durch Abwanderung in unkontrollierte 
Schwarzmärkte andererseits ausgerichtet sein. Dies trifft 
auch auf die im Gegenzug durchzuführenden Aufklä- 
rungsmaßnahmen zu. Für die Bevölkerung muss ersicht- 
lich sein, welche Glücksspielangebote potenziell gefähr- 
dend sind. Die Monopolkommission gibt daher zu 
bedenken, dass einschränkende Regelungen stets deutlich 
machen müssen, inwiefern durch sie gesellschaftlich rele- 
vante Ziele verfolgt werden. Sie sollten daher durch ent- 
sprechende Studien belegt sein. 

51 . Vor diesem Hintergrund lassen sich die Ausnah- 
meregelungen für einzelne Spielformen betrachten. Die 
Öffnung von Werbung und Intemetvertrieb im Bereich 
der Sportwetten kann dabei vor allem auf das Ziel einer 
Kanalisiemng der Spieler in den legalen Markt zurückge- 
führt werden. Es erscheint dabei plausibel, dass ohne Zu- 
lassung von Werbe- und Intemetvertriebsmöglichkeiten 
die Anreize vieler derzeit auf Schwarzmärkten agierender 
Sportwettenanbieter gering sind, in den legalen Markt zu- 
rückzukehren. Dahin gehend ist die Umstellung auf eine 
kontrollierte Erlaubnis von Werbe- und Online- Vertrieb- 
sangeboten gmndsätzlich sinnvoll, sofern hierbei insbe- 
sondere eine geeignete Kontrolle spielsuchtauslösender 
Merkmale erfolgt. Teile der bestehenden Vorgaben, wie 
das Verbot von Live-Wetten (§ 21 Absatz 4 Satz 2 
GlüÄndStV) sind in diesem Zusammenhang begrüßens- 
wert. Andere, wie die Begrenzung der Einsätze eines 
Spielers auf 1 000 Euro pro Monat^^ (§ 4 Absatz 5 Num- 
mer 2 GlüÄndStV) erscheinen hier jedoch willkürlich 
und könnten der Kanalisiemng des Spiels eher entgegen- 
wirken. Insgesamt erscheint es der Monopolkommission 
unerlässlich, in diesem Bereich belastbare Studien zu 
wirksamen Maßnahmen der Suchtprävention durchzufüh- 
ren, um darauf aufbauend spezifische Reguliemngsvorga- 
ben für Sportwettenangebote abzustimmen. Nur auf diese 
Weise kann gewährleistet werden, dass keine Überregu- 
liemng erfolgt und dass die Vorgaben an gesellschaftlich 
effizienten Zielen ausgerichtet werden. 

52. Im Hinblick auf die staatlichen Lotterieangebote 
ist die Abwandemng in unkontrollierte Schwarzmärkte 
kein relevantes Problem, sodass der nun erteilte Erlaub- 
nisvorbehalt nicht dahin gehend gerechtfertigt werden 
kann. Allerdings ist das Gefährdungspotenzial im beste- 


Personen mit geringem Einkommen oder Personen, die in ange- 
spannten finanziellen Verhältnissen leben, bietet diese Beschränkung 
keinen wirksamen Schutz vor Existenzbedrohung. 


henden Lotteriespiel auch als deutlich geringer anzuse- 
hen. Der Deutsche Lotto- und Totoblock begrüßt die Li- 
beralisiemngsmaßnahmen bei Werbung und Online- 
Vertrieb. Er begründet die Öffnung des Intemetvertriebs 
mit der besseren Erreichbarkeit junger Erwachsener. Wer- 
bung sei zudem notwendig, damit das erlaubte Angebot 
überhaupt entsprechend wahrgenommen wird.^* Beide 
Begründungen laufen darauf hinaus, dass möglichst viele 
Spieler von einem moderaten staatlichen Lotterieangebot 
erfasst werden sollen, um diese vor einem potenziell ge- 
fährlicheren Angebot aus den Schwarz- und Graumärkten 
zu schützen. Die dahinter stehende These, dass Lottospie- 
ler gleichzeitig seltener auch andere stärker suchtgefähr- 
dende Angebote in Anspruch nehmen, ist jedoch bisher 
nicht durch entsprechende Studien belegt. Vielmehr ist 
nicht auszuschließen, dass durch das Lottospiel auch zu- 
sätzliche Spieler angereizt werden, additiv gefährlichere 
Spielformen zu konsumieren.^^ Wirken sfaatliche Ange- 
bote nicht als Schutz vor gefährlicheren Spielangeboten, 
besteht die Gefahr, dass Werbung und Intemetvertrieb bei 
Lotterieprodukten nicht auf die Suchtprävention, sondern 
auf die Einnahmenentwicklung ausgerichtet werden. 
Empfehlenswert wäre daher, den Erlaubnisvorbehalt in 
diesen Reguliemngsbereichen an gemeinsame Richtlinien 
zu knüpfen. Der Erlaubniserteilung sollte dabei eine 
Suchtpräventionsstudie vorausgehen, in der insbesondere 
Substitutions- und Komplementärwirkungen des Lotto- 
spiels vor dem Hintergrund verschiedener Suchtpräven- 
tionsmaßnahmen untersucht werden. 

1.5 Fazit mit Empfehlungen 

53. Die vorausgegangene Untersuchung hat gezeigt, 
dass eine gesellschaftlich effiziente Regulierung der 
Glücksspielmärkte eine genaue Abstimmung der Regulie- 
mng an die jeweiligen Glücksspielformen erfordert. Das 
Ziel möglicher Beschränkungen der Märkte sollte dabei 
stets darin liegen, den Gefahren der Glücksspielsucht und 
möglichen Spielmanipulationen vorzubeugen. Diese For- 
demng entspricht im Wesentlichen den höchstrichterli- 
chen Urteilen auf nationaler und europäischer Ebene. Die 
Historie der Reguliemng der Glücksspielmärkte in 
Deutschland lässt daher auch die Schlussfolgemng zu, 
dass es in der Vergangenheit nicht gelungen ist, eine kon- 
sistente und allein am Ziel gesellschaftlicher Wohlfahrt 
ausgerichtete Reguliemng der Märkte zu entwickeln. 
Eine Vielzahl der mit der Reguliemng des Glücksspiels 
vorgenommenen Beschränkungen oder Liberalisiemn- 
gen der Märkte lassen sich eher durch historische Rigidi- 


Angaben des Deutschen Lotto- und Totoblocks, vertreten durch die 
staatliche Lotterieverwaltung Bayern, gegenüber der Monopolkom- 
mission. 

Grundsätzlich zeigen die vorliegenden Studien, dass pathologische 
Spieler häufig mehr als eine Spielform konsumieren. Buth, S./ 
Stöver, H., a. a. O., S. 7, zeigen jedoch, dass Lottospieler mit 
46,3 Prozent die höchste Quote an Spielern aufweisen, die aus- 
schließlich dieses Spiel konsumiert haben. Ein Nettoeffekt, bei dem 
die Zunahme des Anteils staatlicher Angebote die Teilnahme an an- 
deren Spielformen und damit die Zahl pathologischer Spieler verrin- 
gert, kann aus den vorliegenden Studienergebnissen nicht ermittelt 
werden. 
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täten und fiskalische Interessen als durch konsequente 
Verfolgung der gesellschaftlichen Ziele erklären. 

54. Die Analyse der jüngsten Regelungen im Glücks- 
spieländerungsstaatsvertrag hat ferner deutlich gemacht, 
dass auch die gegenwärtige Situation vor dem Hinter- 
grund gesellschaftlicher Effizienzziele nicht befriedigend 
ist. Die Monopolkommission fordert deshalb, die Regu- 
lierung unterschiedlicher Glücksspielformen grundsätz- 
lich daraufhin zu überprüfen, welche spezifischen Be- 
schränkungen des Wettbewerbs auf Glücksspielmärkten 
unter Berücksichtigung belastbarer Studien zur Suchtprä- 
vention tatsächlich erforderlich sind. Dabei ist auch die 
Verhältnismäßigkeit der Beschränkungen unterschiedli- 
cher Spielformen zu überprüfen. Insbesondere fordert die 
Monopolkommission die Nachbesserung des Glücksspie- 
länderungsstaatsvertrags in folgenden Punkten: 

- Die Beschränkung der Anzahl möglicher Konzessio- 
nen für Anbieter von Sportwetten ist nicht durch ge- 
sellschaftliche Ziele begründbar und sollte aufgehoben 
werden. 

- Für die Erteilung von Sportwettenkonzessionen sind 
weitere Vorgaben zur Eindämmung der Spielsucht zu 
treffen. Diese müssen auf der einen Seite an ihrer 
Wirksamkeit ausgerichtet sein, dürfen auf der anderen 
Seite jedoch nicht die Anreize für Wettanbieter 
schwinden lassen, in den regulierten Markt überzutre- 
ten. 

- Die Experimentierklausel zur Konzessionierung von 
Sportwettenanbietem sollte auch auf Online-Poker 
und Online-Casinospiele mit entsprechenden Maßnah- 
men zur Bekämpfung der Spielsucht ausgeweitet wer- 
den. 

- Um eine effektive Suchtbekämpfung durch Kontrolle 
und Kanalisierung der Schwarzmärkte in den legalen 
und kontrollierten Markt zu erreichen, ist ein Besteue- 
rungssystem, welches als Bemessungsgrundlage den 
Rohertrag wählt, der im Glücksspieländerungsstaats- 
vertrag festgelegten Spieleinsatzsteuer vorzuziehen. 

- Der Vertrieb von Spielscheinen staatlicher Lotteriever- 
anstaltungen sollte nach Auffassung der Monopol- 
kommission ausschließlich auf privatwirtschaftlicher 
Ebene und im Wettbewerb erfolgen und durch die Er- 
teilung von Erlaubnissen von den Aufsichtsbehörden 
lediglich kontrolliert werden. 

- Die Landeslottogesellschaften sollten Lottoscheine für 
einen vordefinierten einheitlichen Betrag an Lotto-An- 
nahmestellen und andere private Vertriebsuntemeh- 
men weitergeben. Statt einer Vertriebsprovision soll- 
ten sämtliche Vertriebsstellen einen Vertriebsaufschlag 
in selbst gewählter Höhe festlegen. 

- Der Erlaubnisvorbehalt bezüglich Werbung und 
Online-Vertrieb für verschiedene Spielformen sollte 
an gemeinsame Richtlinien geknüpft werden, die 
kurzfristig an die Ergebnisse belastbarer Studien zur 
Suchtprävention angepasst werden können. Der Er- 
laubniserteilung im Bereich der Lotterien sollte dabei 
eine Suchtpräventionsstudie vorausgehen, durch die 


insbesondere Substitutions- und Komplementärwir- 
kungen des Lottospiels untersucht werden. 

- Die unterschiedliche Behandlung unterschiedlicher 
Spielformen, die mit der beschränkten Zulassung der 
gewerblichen Automatenspiele auf der einen Seite und 
einem staatlichen Monopol der Spielcasinos (mit we- 
sentlich gelockerten Werberestriktionen) auf der ande- 
ren Seite erfolgt, erscheint mit der Eindämmung der 
Spielsucht nicht begründbar und sollte überprüft wer- 
den. 

2. Wettbewerbsdefizite im deutschen 
Seeiotswesen 

2.1 Aniass für eine Steiiungnahme zum 
Lots wesen 

55. Die Europäische Kommission hat in der Vergan- 
genheit bereits in zwei Richtlinienentwürfen, den sog. 
„Port Packages“, unter anderem die Dienste der Schiffs- 
lotsen in Europa aufgegriffen. Ziel der Vorschläge war die 
Durchsetzung der im EU-Vertrag garantierten vier Frei- 
heiten (Niederlassungsfreiheit, Freizügigkeit der Arbeit- 
nehmer sowie freier Waren- und Dienstleistungsverkehr) 
und der Wettbewerbsregeln im Hafensektor und damit 
eine Verbesserung der Dienstequalität in Seehäfen.^o 
Konkret sollte bei den Lotsendiensten die Befreiung der 
Schiffe von der Lotsenannahmepfiicht möglich sein, für 
die Erbringung von Lotsendiensten sollte eine befristet 
geltende Genehmigung eingeholt werden und für den Fall 
der begrenzten Anzahl der Anbieter in einem Revier war 
ein transparentes, diskriminierungsfreies Auswahlverfah- 
ren vorgesehen. Die ersten beiden Richtlinienentwürfe 
sind im Europäischen Parlament gescheitert, der dritte ist 
derzeit in Vorbereitung. Gemäß der Mitteilung der Euro- 
päischen Kommission über eine europäische Hafenpolitik 
aus dem Jahr 2007'"* wird erneut betont, dass die Ein- 
schränkung der Freiheit der Erbringung von Lotsendiens- 
ten stets erforderlich und angemessen sein müsse und die 
Binnenmarktfreiheiten nicht über das zur tatsächlichen 
Erfüllung des Auftrags erforderliche Maß hinaus begrenzt 
werden sollten. '*2 Ausschließliche Rechte seien möglichst 
nicht für einen übermäßig langen Zeitraum zu verleihen, 
ein Auswahlverfahren sei europaweit und transparent be- 
kannt zu machen und die Unparteilichkeit des Verfahrens 
müsse überprüfbar sein. Sofern die Sicherheitsanforde- 
rungen dies zuließen, sollten Ausnahmen von der Lotsen- 
pfiicht für regelmäßige Nutzer gewährt werden, um so die 
Kosten für den Seeverkehr zu senken. Aktuell wurde im 


Vgl. EU-Kommission, Mitteilung an das Europäische Parlament und 
an den Rat, Verbesserung der Dienstequalität in Seehäfen: Ein zen- 
traler Aspekt für den europäischen Verkehr, Vorschlag für eine Richt- 
linie des Europäischen Parlaments und des Rates über den Marktzu- 
gang für Hafendienste, KOM(2001) 35, 13. Februar 2001, sowie EU- 
Kommission, Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parla- 
ments und des Rates über den Zugang zum Markt für Hafendienste, 
KOM(2004) 654, 13. Oktober 2004. 

Vgl. EU-Kommission, Mitteilung über eine europäische Hafenpoli- 
tik, KOM(2007) 616, 18. Oktober 2007, S. 12. 

Vgl. hierzu auch Mitteilung der Kommission, Leistungen der Da- 
seinsvorsorge in Europa, ABI. EG Nr. C 17 vom 19. Januar 2001, 
S.4, Rn. 23. 
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Rahmen der allgemeinen Überprüfung der Rahmenbedin- 
gungen für eine europäische Hafenpolitik von der Europäi- 
schen Kommission in Übereinstimmung mit dem Rat und 
dem Parlament eine Untersuchung des Lotswesens in Auf- 
trag gegeben. Dabei sollen Befreiungsmöglichkeiten von der 
Lotsenannahmepflicht eine wichtige Rolle spielen.®^ 

56. Die Monopolkommission hat sich bereits 2006 
mit Regulierungsfragen ausgewählter Freier Berufe 
- d. h. von Rechtsanwälten, Apothekern, Ingenieuren und 
Architekten - beschäftigt,^"* zu denen auch die Lotsen ge- 
hören. 2010 wurde im 18. Hauptgutachten den Wettbe- 
werbsdefiziten bei Apotheken im Einzelhandel mit Arz- 
neimitteln ein Abschnitt im Einleitungskapitel gewidmet 
und die Analyse und Handlungsempfehlungen wurden 
vor dem Hintergrund neuer Entwicklungen aktualisiert.^® 
Im Ergebnis zeigte sich, dass die betrachteten Freien Be- 
rufe einer Vielzahl von Regulierungen (Berufszugangsbe- 
schränkungen und Beschränkungen bei der Berufsaus- 
übung) unterliegen bzw. unterlagen'^^, welche sich in 
dieser rigiden Ausgestaltung nicht rechtfertigen lassen 
bzw. ließen. 

57. Da Freie Berufe eine heterogene Berufsgruppe 
darstellen, ist es nach Meinung der Monopolkommission 
erforderlich, jeden Freien Beruf im Kontext seiner Cha- 
rakteristika zu analysieren und anschließend einen Ab- 
gleich mit den bestehenden Regulierungen vorzunehmen, 
ln Folgenden untersucht die Monopolkommission die Re- 
gulierung der Schiffslotsen in Deutschland unter Wettbe- 
werbsgesichtspunkten. Im Rahmen einer Anhörung mit 
beteiligten Akteuren hat sie sich einen Überblick über die 
Märkte der Hafen- und speziell Lotsdienstleistungen ver- 
schafft. Wettbewerbsdefizife zeigfen sich insbesondere im 
Bereich des deufschen Lofswesens. Hier war auffällig, dass 
im Vergleich zu anderen Freien Berufen kein Wettbewerb 
zwischen den Berufsangehörigen besteht, da die Börtord- 
nung der Lotsenbrüderschaften den Lotsen explizit die Rei- 
henfolge der Besetzung auf den Schiffen vorschreibt. 

2.2 Das deutsche Seelotswesen: 

Ein Überblick 

58. Die gesetzliche Grundlage für die deufschen See- 
lotsen bildet in der Hauptsache das Seelotsgesetz aus dem 
Jahre 1954. Mit diesem Gesetz wurde durch den Bundes- 
gesetzgeber erstmals umfassend und einheitlich das deut- 


Konkret sollen z.B. Schiffsfahrten mit und ohne Begleitung eines 
Lotsen hinsichtlich Sicherheits-, Umwelt- oder Zeitaspekten vergli- 
chen werden, http://eupilotage.questionpro.com 
^ Vgl. Monopolkommission, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleis- 
tungssektor!, Hauptgutachten 2004/2005, Baden-Baden 2006, Kapi- 
tel VI. 

Vgl. § 18 Absatz 1 Nummer 1 EStG sowie § 1 Absatz 2 Satz 2 
PartGG. Zu den klassischen Freien Berufen zählen Ärzte, Rechtsan- 
wälte, Architekten, Ingenieure, Apotheker, Steuerberater und Wirt- 
schaftsprüfer. 

Vgl. Monopolkommission, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, 
Hauptgutachten 2008/2009, Baden-Baden 2010, Tz. 26 ff. 

So ist - im Rahmen des Inkrafttretens des neuen Rechtsdienstleis- 
tungsgesetzes am 1. Juli 2008 - das außergerichtliche Anwaltsmono- 
pol aufgehoben worden und es wurde das Verbot eines Erfolgshono- 
rars bei Rechtsanwälten abgeschwächt.; vgl. BVerfGE 117, 163 
sowie § 4a Absatz 1 RVG. 


sehe See lotswesen geregelt.^* In ihm fand das hisforisch 
gewachsene Lofssysfem mit seinen ausgeprägten regiona- 
len Eigenheiten Eingang. Das Seelotsgesetz gilt für die 
See-, jedoch nicht für die Hafenlotsen. Dies ergibt sich 
aus dem Umstand, dass die Einrichtung und Unterhaltung 
des Seelotswesens sowie die Aufsicht über das Seelots- 
wesen dem Bund obliegt (§ 3 Absatz 1 SeeLG), während 
das Hafenlotswesen Aufgabe der Länder ist.®^ Da sich in 
den meisten Häfen kein eigenständiger Hafenlotsbetrieb 
lohnt, übernehmen die vom Bund bestallten Seelotsen die 
Lotsberatung in den Häfen. Grundlage hierfür sind ent- 
weder Verwaltungsvereinbarungen zwischen dem Bund 
und den örtlichen Hafenverwaltungen (wie z. B. in den 
Häfen Emden, Bremen, Wismar und Rostock) oder bila- 
terale Vereinbarungen zwischen den Brüderschaften und 
den Hafenverwaltungen (so z. B. im Hafen Kiel). Einen 
eigenständigen Hafenbetrieb gibt es nur in Hamburg und 
Bremerhaven, für den die Regelungen des Seelofsgesef- 
zes indes weifgehend übernommen wurden. 

59. In Deutschland gilt als Lotse, wer nach behördli- 
cher Zulassung berufsmäßig Schiffe als orts- und schiff- 
fahrtskundiger Berater geleitet. Der Lotse ist nicht Teil 
der Schiffsbesatzung. Wer den Beruf des Lotsen aus- 
üben möchte, benötigt zunächst ein Befähigungszeugnis 
ohne Einschränkungen in den nautischen Befugnissen 
zum Kapitän (§ 9 Absatz 2 Nummer 1 SeeLG). Nach ei- 
ner Seefahrtzeit von mindestens zwei Jahren^' (§ 9 Ab- 
satz 2 Nummer 2 SeeLG) ist die Zulassung als Lotse bei 
der zuständigen Aufsichtsbehörde möglich. Hierbei ist 
die Zulassung - unter Mitsprache der Lotsenbrüderschaf- 
ten - davon abhängig, ob auf dem jeweiligen Revier ge- 
mäß Verkehrsaufkommen und Personalstruktur ein Be- 


Das Seelotsgesetz regelt die Ordnung der Seelotsreviere, die Bestal- 
lung der Lotsen, die Rechtsstellung und Pflichten der Seelotsen, die 
Organisation und Aufgaben der Lotsenbrüderschaften und der Bun- 
deslotsenkammer, das Seelotswesen außerhalb der Seelotsreviere, 
Grundlagen der Lotstarife, Ordnungswidrigkeiten und die Erhebung 
von Gebühren für Amtshandlungen. 

Nach Artikel 89 Absatz 1 GG ist der Bund Eigentümer der früheren 
Reichswasserstraßen. Die Bundeswasserstraßen verwaltet er gemäß 
Artikel 89 Absatz 2 Satz 1 GG durch eigene Behörden (Wasser- und 
Schifffahrtsverwaltung des Bundes). Die grundsätzliche Zuweisung 
der Aufgaben im Bereich des Seelotswesens basiert auf Artikel 89 
Absatz 2 Satz 2 GG Hiernach nimmt der Bund die über den Bereich 
eines Landes hinausgehenden staatlichen Aufgaben der Binnen- 
schifffahrt und die Aufgaben der Seeschifffahrt wahr, die ihm durch 
Gesetz übertragen werden. 

Vgl. § 1 SeeLG. Das Seelotsgesetz gilt nicht für die Hafenlotsen in 
Hamburg und Bremerhaven. Die Regelungen des Seelotsgesetzes 
wurden indes weitgehend in die Lotsenordnung für das Hafenlots- 
wesen in Bremerhaven vom 28. November 1979, zuletzt geändert am 
11. Oktober 2006, Brem.GBl. S. 439, sowie in das Gesetz über das 
(Hamburger) Hafenlotswesen vom 19. Januar 1981, zuletzt geändert 
durch Gesetz vom 18. Juli 2001, HmbGVBl. S. 251, übernommen. 
Gemäß dem Zweiten Gesetz zur Änderung von Rechtsvorschriften 
auf dem Gebiet der Seeschifffahrt vom 17. Juli 1997, BGBl. I 
S. 1832, wurde die in § 9 Absatz 2 Nummer 2 SeeLG vorgeschriebe- 
ne Erfahrungsseefahrtzeit als Kapitän als Voraussetzung für die Zu- 
lassung als Seelotsenanwärter von sechs auf zwei Jahre reduziert. 
Darüber hinaus wurde in § 9 der Absatz 3 neu eingefügt, der anstelle 
der Seefahrtzeit auch eine praxis- und revierbezogene Grundausbil- 
dung von sechs Monaten erlaubt. Dies soll indes nur möglich sein, 
wenn der Ausbildungsbedarf anderweitig nicht zu decken ist. Beide 
Maßnahmen sollen der rückläufigen Zahl von Seelotsenanwärtem 
entgegenwirken; vgl. Heinrich, J./Steinicke, D., Seelotswesen, Das 
Regelwerk, 3. Aufl., Hamburg 2011, S. 33 f., 125. 
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darf für die Bestallung neuer Lotsen besteht (§ 8 Absatz 2 
SeeLG). Gemäß § 9 Absatz 2 Nummer 4 SeeLG muss der 
Lotse die deutsche Sprache in Wort und Schrift beherr- 
schen und gute Kenntnisse der englischen Sprache besit- 
zen. Deutsch ist amtliche Beratungssprache und gilt daher 
als unverzichtbare Voraussetzung auch für Seelotsenan- 
wärter aus anderen Mitgliedstaaten der Europäischen 
Union. ^2 Nach erfolgreicher Bewerbung zum Lotsen 
durchläuft der Lotsenanwärter eine achtmonatige Ausbil- 
dung für das jeweilige Lotsrevier. Diese Aufgabe über- 
nehmen die Lotsenbrüderschaften, die Prüfung nimmt ein 
durch die Aufsichtsbehörde gebildeter Prüfungsausschuss 
ab. Nach bestandener Prüfung ist aus dem Lotsenanwär- 
ter ein „bestallter“, d. h. zugelassener Lotse geworden 
(§§ 11 ff SeeLG). 

60 . Der Seelotse ist lediglich Berater der Schiffsfüh- 
rung und übernimmt nicht selbst die Führung des Schif- 
fes (§ 1 Satz 1 SeeLG). Für einen in Ausübung der Lot- 
stätigkeit verursachten Schaden ist der Seelotse dem 
Reeder des gelotsten Schiffes oder einem anderen Auf- 
traggeber nur insoweit zum Ersatz verpflichtet, als ihm 
Vorsatz oder grobe Fahrlässigkeit zur Last fällt. Ist für 
einen Schaden, den der Seelotse in Ausübung der Lotstä- 
tigkeit einem Dritten zugefügt hat, neben dem Seelotsen 
auch der Reeder oder ein anderer Auftraggeber verant- 
wortlich, so ist in ihrem Verhältnis zueinander der Ree- 
der oder andere Auftraggeber zum Ersatz verpflichtet, 
soweit nicht dem Seelotsen Vorsatz oder grobe Fahrläs- 
sigkeit zur Last fällt (§21 Absatz 3 SeeLG).’'* Damit 
haftet im Außenverhältnis letztlich der Reeder bei einer 
durch den Lotsen nur mit einfacher Fahrlässigkeit mit 
verursachten Kollision. 

61 . ln Deutschland gibt es neun Lotsreviere, welche 
für Schiffe die Annahme eines Lotsen erfordern: zwei 
Hafenreviere (Hamburg, Bremerhaven) und sieben Seere- 
viere (Ems, Weser 1, Weser 11/Jade, Elbe, Nord-Ostsee- 
Kanal 1, Nord-Ostsee-Kanal 11/Kieler Förde/Trave/Flens- 
burger Förde, Wismar/Rostock/Stralsund). Zusätzlich zu 
dem Seelotsen müssen auf dem Nord-Ostsee-Kanal grö- 
ßere Schiffe sog. Kanalsteurer annehmen.’^ 


Die Regelungen, dass nur Deutsche in die Bewerberliste aufgenom- 
men oder nur deutsche Befahigungszeugnisse anerkannt werden, 
mussten wegen Verstoßes gegen das Gemeinschaftsrecht (Gewäh- 
rung der verbürgten Freizügigkeit) durch Artikel 3 Nummer 3 des 
Zweiten Gesetzes zur Änderung von Rechtsvorschriften auf dem Ge- 
biet der Seeschiffahrt vom 17. Juli 1997, BGBl. I S. 1832, gestrichen 
werden. Allerdings müssen aufgrund der gleichzeitig neu eingefüg- 
ten Nummer 3 (jetzt Nummer 4) Bewerber aus dem europäischen Be- 
reich die geforderten deutschen Sprachkenntnisse besitzen; vgl. hier- 
zu Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Zweiten 
Gesetzes zur Änderung von Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der 
Seeschiffahrt, Bundestagsdrucksache 13/6438 vom 5. Dezember 
1996, S. 10, sowie Heinrich, J./Steinicke, D., a. a. O., S. 32 ff. 

Vgl. Heinrich, J./Steinicke, D., a. a. 0., S. 34. 

Vgl. ebenda, S. 18. In der Praxis geschieht es oft, dass Seelotsen 
nicht nur im Rahmen des Seelotsgesetzes beraten, sondern die 
Manövrierelemente selbst bedienen. Eine solche Handlung ist aller- 
dings im Haftungsfall nicht durch § 23 Absatz 2 SeeLG privilegiert. 
Unterläuft bei einer solchen Ausführungshandlung ein sorgfaltswid- 
riger Fehler, haftet der Lotse dem Dritten und dem Reeder gegenüber 
dann auch für einfache Fahrlässigkeit; vgl. Heinrich, J./Steinicke, D., 
a. a. O., S. 48. 

Vgl. § 42 Absatz 5 Satz 1 SeeSchStrO. 


62 . Seit 1979 besteht in den Lotsrevieren eine Lotsen- 
annahmepflicht für Schiffe ab einer bestimmten Größe 
und für Fahrzeuge mit gefährlicher Ladung.’® Außer- 
halb der Seelotsreviere, d. h. zwischen den Seelotsrevie- 
ren und außerhalb Deutschlands, können die Dienste der 
Seelotsen auf freiwilliger Basis in Anspruch genommen 
werden.” Zur Befreiung von der Lotsenannahmepflicht 
gibt es grundsätzlich zwei Verfahren: zum einen die 
Lotsbefreiung ohne Prüfung (Regelbefreiung) und zum 
anderen die Lotsbefreiung mit Prüfung (Antragsbefrei- 
ung).’* Beide Verfahren binden die Befreiung an den 
Schiffsführer und das jeweilige Schiff und setzen ausrei- 
chende deutsche Sprachkenntnisse bei dem Schiffsfüh- 
rer, ein funktionstüchtiges Radargerät sowie eine UKW- 
Sprechfunkanlage auf dem Schiff voraus. Die Befreiung 
gilt für ein Jahr. Für eine Regelbeffeiung muss der jewei- 
lige Schiffsführer die Fahrtsfrecke unter Lotsberatung 
sechs Mal innerhalb der letzten sechs Monate befahren 
haben. Die Antragsbefreiung betrifft die Lotsbefreiung 
von Seeschiffen, deren Abmessungen die für das jewei- 
lige Revier maximal befreibaren Schiffsgrößen darstel- 
len. Die Prüfung ist an das Niveau der Prüfung der See- 
lotsenanwärter angelehnt und es müssen im Vorfeld 
entweder zwölf oder 24 Fahrten’^ unter Lotsberatung er- 
bracht worden sein.*** 

63 . Für jedes Revier gibt es eine Lotsenbrüder- 
schaft*' (§§ 27 SeeLG), die Körperschaften des öffentli- 
chen Rechts sind (§ 27 Absatz 1 Satz 2 SeeLG). Alle für 
das jeweilige Revier zugelassenen Lofsen bilden die je- 
weilige Lofsenbrüderschaft. Die Lofsenbrüderschaft stellt 
die Lotsendienste auf dem jeweiligen Revier sicher. Kon- 
kret kommt den Lotsenbrüderschaften neben Aufgaben 
wie der Überwachung und Regelung von Berufspflichten 
(§ 28 Absatz 1 Nummer 1 SeeLG) sowie der Förderung 
der Aus- und Fortbildung der Seelotsen (§ 28 Absatz 1 
Nummer 2 SeeLG) vor allem die Regelung der Dienst- 
folge der Lotsen für die Besetzung der Schiffe mittels 
Börtordnungen*’ (§ 28 Absatz 1 Nummer 3 SeeLG) zu. 
Diese Aufgabe hat aufgrund der allgemeinen Lotsen- 


Von den Lotsabgaben befreit sind gemäß Lotstarifverordnung unter an- 
derem Wasserfahrzeuge mit einer Bruttoraumzahl bis zu 300 sowie 
Binnenschiffe (§ 1 Absatz 1 Nummer 1,2 LTV). Revierspezifische Be- 
sonderheiten werden in den regionalen Lotstarifverordnungen geregelt. 
Vgl. hierzu §§ 42 bis 42 SeeLG sowie die Verordnung über das See- 
lotswesen außerhalb der Seelotsreviere (SeelotRevierV) vom 25. Au- 
gust 1978, BGBl. IS. 1515, zuletzt geändert durch Artikel 527 der 
Verordnung vom 3 1 . Oktober 2006, BGBl. I S. 2407. 

Vgl. hierzu Heinrich, J./Steinicke, D., a. a. O., S. 100 ff 
Vgl. Heinrich, J./Steinicke, D., a. a. O., S. 101 f 
Sonderregelungen werden in den Revierlotsverordnungen für die Be- 
freiung für Tankschiffe getroffen. Hier werden strengere Maßstäbe 
für eine Befreiung angelegt, um dem gewachsenen Sicherheitsbe- 
dürfnis nach den schweren Tankerunglücken zu begegnen. 

Es gibt sieben Seelotsenbrüderschaften: Lotsenbrüderschaft Emden, 
Lotsenbrüderschaft Weser lEJade, Lotsenbrüderschaft Weser I, Lotsen- 
brüderschaft Elbe, Lotsenbrüderschaft Nord-Ostsee-Kanal I, Lotsenbrü- 
derschaft Nord-Ostsee-Kanal II/Kiel/Lübeck/Flensburg, Lotsenbrüder- 
schaft Wismar/Rostock/Stralsund und zwei Hafenlotsenbrüderschaften: 
Hafenlotsengesellschaft Bremerhaven, Hafenlotsenbrüderschaft Ham- 
burg, http://www.bshl.de/ueberlotsen/reviere/index.html 
Die Börtordnungen enthalten auch Regelungen zur Organisation des 
Reihendienstes, zu Ausfallzeiten des Lotsen durch Urlaub oder 
Krankheit, zur Organisation der Radarberatung und der Besetzung 
von Schiffen mit mehr als einem Lotsen; vgl. Heinrich, J./ 
Steinicke, D., a. a. O., S. 145. 



Drucksache 17/10365 


-64- 


Deutscher Bundestag - 17. Wahlperiode 


annahmepflicht besonderes Gewicht, da ohne Verfügbar- 
keit eines Lotsen das annahmepflichtige Fahrzeug nicht 
ein- oder auslaufen darf Die im Reihendienst befindli- 
chen Lotsen werden in der Börtliste geführt. In dieser 
Liste hat sich jeder Lotse bei Ankunft auf der Einsatzsta- 
tion einzutragen („Bört nehmen“). Tritt der Lotse seinen 
Dienst gemäß Börtfolge selbst verschuldet nicht an, muss 
er einen finanziellen Ausgleich entrichten. *3 

64 . Seelotsen haben zwecks berufsständischer Selbst- 
verwaltung eine eigene Berufskammer, deren Mitglieder 
die Lotsenbrüderschaften sind (§ 34 Absatz 1 Satz 1 
SeeLG). Die Bundeslotsenkammer ist eine Körperschaft 
des öffentlichen Rechts (§ 34 Absatz 1 Satz 2 SeeLG) und 
wird vom Bundesverkehrsministerium beaufsichtigt (§ 34 
Absatz 2 Satz 1 SeeLG). Gemäß § 35 Absatz 2 Nummer 1 
SeeLG ermittelt sie in Fragen, welche die Gesamtheit der 
Lotsenbrüderschaften betreffen, deren Auffassung. Sie 
vertritt des Weiteren unter anderem die Gesamtheit der 
Lotsenbrüderschaften gegenüber Behörden und Organisa- 
tionen (§ 35 Absatz 2 Nummer 2 SeeLG), vermittelt bei 
Streitigkeiten (§ 35 Absatz 2 Nummer 3 SeeLG) und 
wirkt an der Gesetzgebung über das Seelotswesen gutach- 
terlich mit (§ 35 Absatz 2 Nummer 5 SeeLG). 

65 . Das Versetzwesen garantiert die Beförderung des 
Lotsen zum Schiff (Versefzen) und das Abholen vom 
Schiff nach Beendigung der Lofsung (Ausholen). Dies ge- 
schieht, außer im Falle einer Versetzung mit dem Hub- 
schrauber, mit einem Versetzschiff. Vorhaltung, Unterhal- 
tung und Betrieb aller Lotseinrichtungen (d. h. der festen 
und schwimmenden Lotsenstationen sowie der Versetz- 
und Zubringerfahrzeuge) obliegen der Wasser- und Schiff- 
fahrtsverwaltung (§ 6 Absatz 1 SeeLG), können indes 
durch nähere Bestimmung einer Lotsverordnung auch von 
der Lotsenbrüderschaft, der Bundeslotsenkammer oder na- 
türlichen oder juristischen Personen wahrgenommen wer- 
den (§ 6 Absatz 2 Satz 1 SeeLG). Das Bundesverkehrsmi- 
nisterium hat von dieser Ermächtigung Gebrauch gemacht 
und den Betrieb und die Unterhaltung der Bundeslotsen- 
kammer übertragen. Die wiederum hat diese Aufgaben 
dem Lotsbetriebsverein e. V. übertragen, der von den Lot- 
senbrüderschaften gegründet wurde.*'* Wenngleich der 
Lotsbetriebsverein in der Hauptsache für das Versetzwesen 
verantwortlich ist und aufgrund der teuren Infrastruktur 
wenig Anbieter auf diesem Markt aktiv sind, gibt es durch- 
aus Ausschreibungen und alternative Anbieter. So wird der 
Versetzdienst durch Hubschrauber aktuell für drei Jahre 
ausgeschrieben. Überdies haben kleinere Reviere wie Ros- 
tock und Jade einen alfemativen Anbieter. An der Küste 
Mecklenburg-Vorpommerns ist der Lotsversetzdienst 
grundsätzlich einem privaten Betreiber übertragen. Die 
Prüfüng eines solchen Altemativangebots durch Dritte ge- 
schieht durch das Bundesverkehrsministerium. 


Eine häufig genutzte Möglichkeit ist daher der Börttausch zwischen 
zwei Lotsen. Zudem ist es auch möglich, sich durch einen „Börtkauf ‘ 
von der Dienstverpfiichtung freizukaufen. 

Der Lotsbetriebsverein führt diese Aufgabe gemäß der gegenüber der 
Bundeslotsenkammer erlassenen Verwaltungsanordnung und mit den 
hierfür über einen Wirtschaftsplan für jeweils ein Jahr zur Verfügung 
gestellten Haushaltsmitteln durch. Die Lotseinrichtungen müssen 
nicht vom Bund erworben werden, sondern können gleichsam ge- 
mietet oder geleast werden. Vgl. Heinrich, J./Steinicke, D., a. a. O., 
S.26,S. 139 f. 


66. Die Lotstarife*^ unterteilen sich in die beiden we- 
sentlichen Komponenten Lotsgeld und Lotsabgabe (§ 45 
SeeLG). Das Lotsgeld ist das Einkommen der Lotsen, 
welches am Kapitänsgehalt orientiert ist. Die Lotsabgabe 
soll die Kosten der Bereitstellung der erforderlichen Inf- 
rastruktur decken. Die Lotstarife sind im Wesentlichen 
abhängig von dem Revier und der Schiffsgröße. Die Zah- 
lungspflicht entsteht bei den Lotsabgaben mit Befahren 
des Reviers, bei den Lotsgeldem mit der Anfordemng des 
Seelotsen. Auf Basis der Lotstarifverordnung wurden 
2010 fast 125 Mio. Euro an Lotsgeldem und 52 Mio. 
Euro an Lotsabgaben von der deutschen und der überwie- 
gend ausländischen Schifffahrt erhoben.*^ 

67 . Die Fortschreibung der Lotstarifverordnung ob- 
liegt dem Bundesverkehrsministerium (§ 45 Absatz 2 
SeeLG). Zur Festlegung der Lotsgelder bestimmt das 
Ministerium zunächst die Eckdaten für die Tarifierang. 
Hierbei geht es im Wesentlichen um die Fortschreibung 
der jährlichen Sollbetriebseinnahmen*^ in Abhängigkeit 
von der wirtschaftlichen Entwicklung sowie gegebenen- 
falls um die Einbeziehung neuer Kostenfaktoren. Die 
wirtschaftliche Entwicklung bildet ein Index ab.** Dieser 
setzt sich zu 50 Prozent aus der Gehaltsentwicklung ge- 
mäß Heuertarifvertrag See und zu 50 Prozent aus dem 
Index der tariflichen Monatsverdienste in Deutschland 
gemäß Statistischem Bundesamt zusammen. Das Bundes- 
verkehrsministerium hört zur Entscheidungsfindung die 
Bundeslotsenkammer, den Bundesverband der See- und 
Hafenlosten, die Küstenländer (Hamburg, Bremen, Nie- 
dersachsen, Schleswig-Holstein und Mecklenburg- Vor- 
pommern), die zentralen maritimen Wirtschaftsver- 
bände*^ und die Handelskammern Hamburg und Bremen 
an. Anschließend erstellen die jeweils zuständigen Was- 
ser- und Schifffahrtsdirektionen Nord oder Nordwest 
einen Soll-Ist- Vergleich, der für jedes Seelotsrevier ge- 
trennt berechnet wird. Hieraus ergibt sich der Anpas- 
sungsbedarf der Tabellenwerte für das Folgejahr. Eine 
Rückwärtstarifierung ist nicht möglich. Die Zahlen des 


Die Lotskosten finden sich für Bremerhaven in § 12 der Hafengebüh- 
renordnung für die Häfen in Bremen und Bremerhaven vom 1 . April 
2006, zuletzt geändert am 5. Juli 2011 und 13. Dezember 2011, 
Brem.GBl. 2012 S. 24, und für Hamburg in der Tarifordnung für das 
Hafenlotsrevier vom 7. Juli 1981, zuletzt geändert durch am 23. Sep- 
tember 2008, HmbGVBl. S. 349. 

Darin enthalten sind auch die Kosten für die Radarberatungen durch 
Seelotsen aus den Verkehrszentralen, für die bei durchschnittlich 
9 000 Radareinsätzen pro Jahr insgesamt 6 Mio. Euro von der Schiff- 
fahrt zu entrichten sind; vgl. Heinrich, J./Steinicke, D., a. a. 0., S. 72 ff. 
Hierin enthalten sind sämtliche Sozialversicherungskosten sowie un- 
ter anderem die Beiträge für die Selbstverwaltung. 

Nach aktuellem Stand vom März 2012 beträgt die Steigerungsrate 
1,62 Prozent, im Jahr 2010 waren es 2,73 Prozent. 

Hierzu gehört der Verband Deutscher Reeder, der Zentralverband 
Deutscher Schiffsmakler und der Zentralverband der Deutschen See- 
hafenbetriebe. 

Die Steigerung der Sollbetriebseinnahmen muss insoweit nicht unbe- 
dingt auch Auswirkungen auf die Tabellen der Lotsgeldtarife haben, 
da dies davon abhängt, wie viele Einnahmen in der Vorperiode tat- 
sächlich generiert wurden. Die Auswirkungen sind für jedes Revier 
unterschiedlich, da Notwendigkeit und Höhe der Anpassung abhän- 
gig sind von der Entwicklung des Schiffsverkehrs in den entspre- 
chenden Revieren (Einnahmen des Vorjahres und Prognose für das 
kommende Jahr). So steigt z.B. durch das Anwachsen der Schiffsgrö- 
ßen die durchschnittliche Einnahme für eine Lotsung und somit die 
Gesamteinnahme . 
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jeweiligen Soll-Ist- Vergleichs sind Grundlage für die Be- 
ratung in fünf regionalen Arbeitskreisen. Hier hat die je- 
weils zuständige Wasser- und Schifffahrtsdirektion den 
Vorsitz. Mitglieder der Arbeitskreise sind die betroffenen 
Lotsenbrüderschaften, Vertreter des jeweiligen Küsten- 
landes und der regionalen maritimen Wirtschaft. Die 
Wasser- und Schifffahrtsdirektionen legen Vorschläge für 
die Lotsgeldtabellen unter Berücksichtigung regionalspe- 
zifischer Besonderheiten vor. Abschließend werden die 
Vorschläge der Arbeitskreise durch das Bundesverkehrs- 
ministerium mit der Änderung der Lotstarifverordnung 
umgesetzt. 

68. Die für den Lotsendiensf erforderlichen Lofsein- 
richtungen, wie beispielsweise Versefzschiffe oder Land- 
sfationen, werden aus den Lofsabgaben bestritten. Die 
Lotsabgabe ist eine öffentliche Abgabe an das Bundes- 
finanzministerium, bei deren Festsetzung das Bundesver- 
kehrsministerium an das Votum des Bundesfinanzminis- 
teriums gebunden ist. Gemäß § 45 Absatz 3 Satz 1 SeeLG 
sind die Lotsabgaben so zu bemessen, dass ihr Aufkom- 
men höchstens die öffentlichen Ausgaben für Zwecke des 
Seelofswesens deckt. Allerdings ist das öffentliche Inte- 
resse an der Förderung des Verkehrs zu berücksichtigen 
und das Bundesverkehrsministerium besitzt einen Ermes- 
sensspielraum, um aufgrund gesamtwirtschaftlicher Nach- 
teile von einer vollen Kostendeckung abweichen zu kön- 
nen. Zuletzt wurde hiervon 2009 und 2010 Gebrauch 
gemacht und die Lotsabgaben wurden um 10 bzw. 5 Pro- 
zent zur Stärkung der Wettbewerbsfähigkeit der deut- 
schen Seehäfen und des Nord-Ostsee-Kanals während der 
wirtschaftlichen Rezession gesenkt.^2 

69. Im Ergebnis zeigt sich eine für klassische Freie 
Berufe typische, starke Regulierung, welche dem Berufs- 
eintritt, der Berufsausübung und auch der Nachfrage enge 
regulatorische Grenzen setzt. Die Struktur des Lotswe- 
sens ist geprägt von Marktzugangs- und Verhaltensvor- 
schriften. 

Bei den Marktzugangsvorschriften finden sich Zulas- 
sungsvoraussetzungen (z. B. die Beherrschung der deut- 
schen Sprache in Wort und Schrift für Seelotsenanwär- 
ter), Zulassungsbeschränkungen in Abhängigkeit von 
Verkehrsaufkommen und bereits vorhandenen Revierlot- 
sen sowie Pfiichtmitgliedschaften in einer Lotsenbrüder- 
schaft und der Bundeslotsenkammer als Voraussetzung 
für die Tätigkeit als Lotse. 

Zu den Verhaltensvorschriften zählen die Preisregulie- 
rung und der Kontrahierungszwang (Lotsenannahme- 
pfiicht). Des Weiteren zählt hierzu das System der Bört- 
folge, welches eine ständige Verfügbarkeit der Lotsen 
sicherstellen soll. Bei den Schiffslotsen ist augenfällig, 
dass den Nachfragern aufgrund der Börtfolge auch nicht 
die Möglichkeit gegeben ist, einen Anbieter, d. h. Lotsen, 
frei zu wählen, ln Verbindung mit dem Kontrahierungs- 


Hierbei werden noch einmal die Bundeslotsenkammer, der Bundes- 
verband der See- und Hafenlosten, die Küstenländer sowie die zen- 
tralen maritimen Wirtschaftsverbände und die Handelskammern 
Hamburg und Bremen angehört. 

Vgl. Heinrich, J./Steinicke, D., a. a. 0., S. 75 f 


zwang und den festgeschriebenen Preisen für die Diensf- 
leistung wird dem Nachfrager jeder Handlungsspielraum 
genommen. Wettbewerb wird allenfalls marginal im 
Randbereich zugelassen, wie sich anhand der Ausschrei- 
bung des Versetzdiensfes mit Helikoptern zeigt. 

2.3 Rechtfertigung der Regulierung? 

70. Regulierungsinstrumente müssen notwendig und 
verhältnismäßig sein.^^ gg ist insbesondere zu prüfen, ob 
nicht marktnähere, weniger restriktive Lösungen gefun- 
den werden können, die mögliche Marktunvollkommen- 
heiten mindern oder sogar heilen können. Nach Informa- 
tionen der Monopolkommission können die Lotskosten 
-je nach Schiffstyp und Revier - zwischen etwa 15 und 
30 Prozent der gesamten Hafenanlauf- und Hafenab- 
fahrtskosten^4 betragen. Mehr Wettbewerb in diesem 
Markt könnte für ein Absinken der Lotsentgelte sorgen^^ 
und damit auch die Wettbewerbssituation deutscher See- 
straßen und Häfen im europäischen und internationalen 
Vergleich stärken. Außerdem ist zu erwarten, dass sich 
eine Belebung des Wettbewerbs auch positiv auf weitere 
Wettbewerbsparameter, wie z. B. den technischen Fort- 
schritt oder die Servicequalität, auswirkt. 

71. Von den Befürwortern der vorhandenen Markt- 
struktur wird argumentiert, dass die Erbringung von Lots- 
dienstleistungen eine hoheitliche Tätigkeit sei, die man 
nicht dem Wettbewerb öffnen könne. Im Vordergrund der 
Rechtfertigung steht dabei insbesondere die Sicherheit. 
Ohne die bestehende umfassende Regulierung, so die Be- 
gründung der Lotsenvertreter und Aufsichtsbehörden, 
könnten die hohen Sicherheitsstandards und die Sicher- 
stellung einer ständigen Verfügbarkeit von Lotsen nicht 
gewährleistet werden. Einzig und allein die jetzt beste- 
hende Marktausgestaltung garantiere eine optimale 
Marktversorgung. 

72. Der seitens der Aufsichtsbehörden geäußerten 
Ansicht, dass die Beratung eines Kapitäns durch einen 
Lotsen eine hoheitliche Aufgabe darstelle, kann nicht ge- 
folgt werden. Nach Meinung der Monopolkommission 
ergibt sich eine hoheitliche Aufgabe nicht bereits auf- 
grund der allgemeinen Lotsenannahmepfiicht. Auch die 
Tatsache, dass Bund und Ländern die Einrichtung und 
Unterhaltung des Lotswesens sowie die Aufsicht über das 
Lotswesen obliegt, macht die Lotsleistung selbst zu kei- 
ner hoheitlichen Tätigkeit. Eine Beleihung, d. h. eine 
Übertragung von Hoheitsrechten auf die Lotsen, ist nicht 
erkennbar. Der Lotse ist lediglich Berater des Kapitäns 


Vgl. auch Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005, a. a. 0., 
Kapitel VI. 

Hierzu zählen unter anderem Agenturgebühren (Gebühren des Ree- 
ders an den Schiffsagenten), Gebühren für Port Authorities, Kosten 
der Müllbeseitigung, Kosten für das Fest- und Losmachen des Schif- 
fes, Kai-Benutzungsgebühren (für einen Terminalbetreiber), Zollab- 
fertigungsgebühren, mögliche Schleppkosten sowie Beiträge für die 
Gesellschaft zur Rettung Schiffbrüchiger und die Seemannsmission. 
Nach Informationen der Marktteilnehmer sanken durch die Öffnung 
des Marktes der Schleppdienste im Hamburger Hafen, durch die in 
den 1990er Jahren niederländische Anbieter in den Markt eintraten, 
die Preise daraufhin um etwa 30 Prozent. 
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und hat keine Weisungsbefugnis (§ 23 Absatz 1 SeeLG). 
Für die Führung des Sehiffes bleibt der Kapitän selbst 
dann verantwortlieh, wenn er selbständige Anordnungen 
des Seelotsen hinsichtlieh der Führung des Schiffes zu- 
lässt (§ 23 Absatz 2 SeeLG). Hierdurch wird das Zwangs- 
lotssystem ausgeschlossen, bei dem der Lotse die Schiffs- 
führung übernimmt. Der Lotse übt seinen Beruf als 
freien, nicht gewerblichen Beruf aus (§ 21 Absatz 2 
SeeLG) und führt die Lotsung in eigener Verantwortung 
durch (§21 Absatz 2 SeeLG). Die Beratungsleistung er- 
bringt er als Freiberufler auf der Basis eines mit dem Ree- 
der geschlossenen privatrechtlichen Dienstvertrags. Dem- 
gegenüber gehören die Beförderung zum Schiff und die 
Abholung von dort nicht zu den vertraglichen Aufgaben 
des Seelotsen. Dafür ist allein der Staat zuständig, der die 
Beförderung der Lotsen hoheitlich erbringt.^® Grundsätz- 
lich müssen aber auch hoheitliche Aufgaben nicht 
zwangsläufig dem Wettbewerb verschlossen bleiben. So 
zeigt sich im Falle des Versetzwesens, dass die hoheitli- 
che Aufgabe der Lotsenbeförderung durchaus in Form ei- 
ner Ausschreibung an private Anbieter vergeben werden 
kann und der Staat insoweit lediglich die Aufgabenerfül- 
lung garantiert (Idee des Gewährleistungsstaates). 

73 . Aus volkswirtschaftlicher Sicht besteht mögli- 
cherweise die Problematik einer gravierenden asymmetri- 
schen Informationsverteilung. Informationsunterschiede 
zwischen Dienstleistungsnachfragem, typischerweise 
Laien, und Dienstleistungsanbietem als Berufsträgem mit 
hoch spezialisiertem Fachwissen^^ sind ein ganz typi- 
sches Merkmal auf den Märkten der Dienstleistungen 
klassischer Freier Berafe. Informationsunterschiede - und 
daraus abgeleitet die Transaktions- bzw. Informationskos- 
ten für deren Überwindung - sind dann am größten, wenn 
die Dienstleistung eine hohe Spezifität aufweist, selten 
nachgefragt wird und durch einen hohen Unsicherheits- 
grad gekennzeichnet ist.®* ln einem solchen Fall kann der 
Nachfrager die Qualität und Notwendigkeit der Leistung 
nicht beurteilen. Tatsächlich haben Schiffslotsen teilweise 
aufgmnd ihrer spezifischen Revierkenntnisse (z. B. geo- 
grafische Verhältnisse, Wetter) einen Informationsvor- 
spmng gegenüber dem Kapitän, der Reederei oder dem 
Schiffsmakler. Allerdings kann dieser Informationsvor- 
spmng - und das spielt gerade auf diesem Markt eine ent- 
scheidende Rolle - durch ein häufiges Befahren des Re- 
viers durch den Kapitän verringert oder sogar gänzlich 
aufgehoben werden, sodass hierdurch die verpflichtende 
Annahme eines Lotsen überflüssig wird. Im Vergleich zu 
den Vertragsbeziehungen anderer Freier Berafe und ihrer 
Nachfrager (z. B. Arzt und Patient) ist es einem Kapitän 
also möglich, die Aufgabe der Lotsung bei entsprechen- 
der Ortskenntnis selbst zu übernehmen. Dies wird auch 


Vgl. Hanseatisches OLG Hamburg, Urteil vom 19. August 2010, 
6 U 8/09, Rn. 43. 

Man spricht von einer Principal- Agent-Problematik, bei welcher der 
Auftraggeber (Principal) gegenüber dem Auftragnehmer (Agent) ei- 
nen Informationsnachteil hat. Allen sich hieraus ergebenden Proble- 
men und auch Lösungsmöglichkeiten widmet sich die Principal- 
Agent-Theorie. 

Vgl. Williamson, O.E., The Economic Institutions of Capitalism, 
New York 1985, S. 52. 


durch die bereits jetzt bestehenden Möglichkeiten einer 
Befreiung von der Lotsenannahmepfiicht bestätigt. Dies 
zeigt, dass Flexibilitäten innerhalb der rigiden Marktord- 
nung - unter Wahrung von Qualitätsanforderangen - zu- 
gelassen werden können und auch bereits zugelassen 
werden. Überdies ist zu konstatieren, dass die Weiterent- 
wicklung der Navigationstechnologie Unsicherheiten des 
Kapitäns bei der Steuerung eines Schiffes verringert hat. 
Um Informationsasymmetrien zu verringern, bietet sich 
im Übrigen auch eine vertikale Integration an, d. h. das 
alternative Geschäftsmodell von bei einem Reeder ange- 
stellten Lotsen. 

74 . Augenfällig erscheint der Monopolkommission 
der Unterschied gegenüber den Informationsasymmetrien 
auf den Märkten der Dienstleistungen der klassischen 
Freien Berafe. Denn im deutlichen Unterschied zu Pa- 
tienten, Mandanten oder Bauherren sind der Kapitän und 
die Reederei mit der Materie sehr gut vertraut. Die beruf- 
liche Nähe eines Kapitäns gegenüber einem Lotsen - so 
ist der Lotse in Deutschland heutzutage ein ausgebildeter 
Kapitän®® - bewirkt, dass der Kapitän viel eher in der 
Lage sein dürfte, die Dienstleistung nach bestimmten Kri- 
terien ex ante und ex post zu beurteilen. Insbesondere ein 
nachvertragliches Kontrollproblem seitens des Kapitäns 
kann aufgrund der beruflichen und auch räumlichen Nähe 
des Kapitäns zu dem Lotsen auf der Kommandobrücke 
ausgeschlossen werden. Man kann von einer „Transak- 
tion auf Augenhöhe“ sprechen. Die mögliche Gefahr ei- 
ner Negativauslese'®®, d. h. eines Rückgangs guter Quali- 
täten bei rückläufiger Zahlungsbereitschaft und eines 
Ausbleibens effizienzorientierter Auswahlprozesse, kann 
nach Meinung der Monopolkommission ausgeschlossen 
werden. Im Ergebnis sind Ex-ante-lnformationsasymme- 
trien vorhanden, allerdings sind diese - im entscheiden- 
den Unterschied zu den klassischen Freien Berufen - 
nicht gravierend. 

75 . Allerdings erkennt die Monopolkommission bei 
Lotsdienstleistungen die Problematik negativer externer 
Effekte. Das bedeutet, dass Fehler bei der Schiffsführang 
gravierende negative Auswirkungen auf unbeteiligte 
Dritte haben können und damit nicht allein den Kapitän 
und den Reeder schädigen. So können bei einer Havarie 
neben dem entsprechenden Reeder auch andere Schiffe 
und die Umwelt (z. B. wenn das Schiff Rohöl oder Che- 
mikalien geladen hat und diese im Falle einer Kollision 
austreten) negativ betroffen sein. Es besteht die Gefahr, 
dass Kapitäne oder Reeder derartige negative Extemalitä- 
ten nicht berücksichtigen (wollen) und daher - zumindest 
wenn keine entsprechenden Haftungsregeln bestehen - 
nicht ausreichend Sorgfalt walten lassen. Die verpflich- 
tende Beratung eines Lotsen kann in einem derartigen 
Fall durchaus qualitätssichemd wirken und die Gefahr ne- 


Ursprünglich waren es ortskundige Fischer, die im 13. bis 14. Jahr- 
hundert Lotsaufgaben übernahmen; vgl. Bundesverband der See- und 
Hafenlotsen e. V, Die Aufgaben eines Seelotsen, http:// 
www.bshl.de/ueber-lotsen/berufsbild/index.html 
100 Ygi Akerlof, G, The Market for „Lemons“: Quality Uncertainty and 
the Market Mechanism, Quarterly Journal of Economics 84(3), 1970, 
S. 488-500. 
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gativer externer Effekte verringern. Allerdings muss fest- 
gestellt werden, dass der Reeder und der Kapitän übli- 
cherweise wenig Interesse daran haben dürften, 
hinsichtlich der Wartung bzw. der Führung des Schiffes 
geringe Sorgfalt walten zu lassen. Denn einerseits wird 
im Falle einer Kollision das eigene Schiff mitsamt der 
Besatzung, der Ladung oder den Passagieren ebenfalls in 
Mitleidenschaft gezogen und überdies bestehen Haf- 
tungsregelungen für seitens eines Schiffes verursachte 
Schäden, welche ex ante disziplinierend wirken. 

76 . Nichtsdestotrotz mag das Problem negativer ex- 
terner Effekte eine gewisse Rolle spielen, sofern sich 
Haftungsregeln nicht oder nicht vollständig durchsetzen 
lassen. Nachfolgend greift die Monopolkommission nun 
die Regulierungen heraus, welche sie in dem bestehenden 
Umfang für ökonomisch nicht gerechtfertigt oder zumin- 
dest für deutlich verbesserungswürdig erachtet. Nach An- 
sicht der Monopolkommission sind Qualifikationsanfor- 
derungen als Zulassungsvoraussetzung grundsätzlich 
geeignet, um insbesondere das auf diesem Markt beste- 
hende Risiko negativer Extemalitäten zu verringern. So 
wirkt sich die Entscheidung eines Reeders oder Schiffs- 
maklers, einen Lotsen mit deutlich geringerer Qualifika- 
tion anzuheuem, beispielsweise auch auf die Sicherheit 
dritter Verkehrsteilnehmer aus. Überdies wirken Qualifi- 
kationsanforderungen ex ante transaktionskostensenkend. 
Kritisch sieht die Monopolkommission indes die beste- 
hende Sprachreihenfolge Deutsch/Englisch. Derzeitig ist 
die Reviersprache vorrangig Deutsch. Dies erscheint auch 
insoweit widersprüchlich, da einerseits die Qualitätsan- 
forderungen für die Lotstätigkeit in den letzten Jahren 
verringert wurden, um dem Nachwuchsmangel entgegen- 
zuwirken, und andererseits die Voraussetzung des Beherr- 
schens der deutschen Sprache in Wort und Schrift weiter 
aufrechterhalten wird. Dies stellt eine deutliche Marktzu- 
trittsschranke für nicht deutsche Lotsenanwärter dar. 

77 . Die Zulassungsbeschränkung für Lotsenanwärter 
erscheint als ein Mittel, um eine Aufteilung der Monopol- 
renten auf möglichst wenig Köpfe zu erreichen. Die Mo- 
nopolkommission sieht eine faktische Regulierung der 
Anzahl von Lotsen im Markt - insbesondere in Verbin- 
dung mit einem fehlenden Preiswettbewerb - kritisch, da 
diese als Markteintrittsbarriere für Lotsenanwärter wirkt. 
Dass eine Zulassungsbeschränkung Informationsasym- 
metrien und die Gefahr negativer externer Effekte effek- 
tiv verringern kann, ist nach Meinung der Monopolkom- 
mission nicht erkennbar. 

78 . Die Selbstverwaltung der Lotsen findet in den 
Lotsenbrüderschaften und der Bundeslotsenkammer ihren 
Ausdruck. Der Vorteil einer Selbstverwaltung besteht 
grundsätzlich darin, dass die betroffene Berufsgruppe 
über eine hohe Sachkenntnis verfügt. Durch die Schaf- 
fung von Standards hinsichtlich Ausbildung und Berufs- 
ausübung können Ex-ante-Informationsasymmetrien re- 
duziert und negative externe Effekte vermieden werden. 
Der wesentliche Nachteil der Selbstverwaltung besteht 
indes typischerweise in dem Konflikt zwischen der Funk- 


Vgl. insbesondere §§ 484 ff. HGB. 


tion als Kontrollgremium einerseits und der Interessen- 
vertretung andererseits. So besteht immer die Gefahr, 
dass bei Entscheidungen die Interessen der Berufsange- 
hörigen gegenüber denen von Nachfragern oder poten- 
ziellen Berufseinsteigem im Vordergmnd stehen. Die 
Verbindung aus Selbstverwaltung und Aufsicht des Bun- 
des bewirkt ein - aus Sicht der Monopolkommission - 
abgeschlossenes und relativ intransparentes System, in 
dem Wettbewerb zugunsten von scheinbaren Sicherheits- 
argumenten ausgeschlossen wird. 

79 . Die individuelle Festlegung der Preise durch die 
Anbieter ist ein zentrales Merkmal marktwirtschaftlichen 
Handelns. Der Preis für eine Dienstleistung ist ein 
Knappheitsindikator, gemessen an Angebot und Nach- 
frage. Die Preise für Lotsungen bestimmen sich nach der 
Lotstarifverordnung. Dabei darf der Seelotse keine ande- 
ren als die durch Lotstarifverordnung festgesetzten Lots- 
gelder fordern, sich versprechen lassen oder annehmen. 
Preisreguliemngen werden von ihren Befürwortern in ers- 
ter Linie damit begründet, dass kein Preis-, sondern ein 
reiner Qualitätswettbewerb stattfinden solle. 

Es ist zu konstatieren, dass festgeschriebene Preise 
transakionskostensenkend wirken. Allerdings ist der Ein- 
griff in die freie Preisfestsetzung ein besonders schwer- 
wiegender, der mit gravierenden Problemen behaftet ist. 
Neben Problemen wie der Abschöpfung von Monopol- 
renten durch die Berafsträger ist für die Monopolkom- 
mission nicht schlüssig, dass Preisreguliemngen zu mehr 
Qualität der Dienstleistung führen sollten. Fraglich ist 
dies insbesondere, weil in Verbindung mit den Instmmen- 
ten der Lotsenannahmepfiicht und der Börtfolge der 
(Qualitäts-) Wettbewerb zwischen den Lotsen kategorisch 
ausgeschlossen wird. Wie in solch einem Konstmkt ver- 
mehrt Leistungsanreize entstehen sollen, ist unklar. Die 
etwaige Gefahr negativer externer Effekte kann mit die- 
sem Instmment ebenfalls nicht verringert werden, da eine 
starre, administrative Tarifiemng keine Aussage über die 
Qualität der Dienstleistung erlaubt. Überdies wurde der 
Monopolkommission berichtet, dass die fehlende Ein- 
kommensdifferenziemng zwischen den Revieren dazu 
führe, dass attraktive Reviere sehr großen Zulauf von 
Lotsenanwärtem hätten, während es in weniger beliebten 
Revieren Probleme gebe, Nachwuchs zu rekmtieren. 
Auch vor diesem Hintergmnd hält die Monopolkommis- 
sion fixe Lotstarife für nicht gerechtfertigt. In diesem Zu- 
sammenhang erachtet die Monopolkommission auch die 
vorgeschriebene Börtreihenfolge für nicht zwingend. 
Dass ein Kapitän die Möglichkeit erhält, einen Lotsen 
selbst auszuwählen, dürfte für mehr Wettbewerb zwi- 
schen den Lotsen sorgen. 

80 . Eine Lotsenannahmepfiicht kann Informations- 
asymmetrien und die etwaige Gefahr negativer externer 
Effekte verringern. Wie gezeigt werden konnte, kann der 
Informationsvorspmng des Lotsen indes insbesondere 
durch ein häufiges Befahren des Reviers durch den Kapi- 
tän, eine vertikale Integration durch Anstellung der Lot- 
sen bei einem Reeder sowie moderne Navigationstechno- 
logie verringert oder sogar gänzlich aufgehoben werden. 
Hierdurch wird die verpflichtende Annahme eines Lotsen 


§ 45 Absatz 5 SeeLG . 
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überflüssig. Als problematisch erachtet die Monopolkom- 
mission auch die Voraussetzung ausreichender deutscher 
Sprachkenntnisse, um als Schiffsführer von der Lotsenan- 
nahmepflicht befreit werden zu können, da diese dazu 
beiträgt, die Befreiung von der Lotsenannahmepflicht für 
die Kapitäne zu erschweren. 

2.4 Handlungsempfehlungen der Monopol- 
kommission 

81. Der Markt für Dienstleistungen der Hafen- und 
Seelotsen in Deutschland sollte transparenter und durch- 
lässiger gestaltet werden. Die Monopolkommission emp- 
fiehlt daher mehr Transparenz bei der Selbstverwaltung 
sowie der Aufsicht des Bundes. Dies kann beispielsweise 
durch eine regelmäßige Veröffentlichung von Parametern, 
wie z. B. Gehaltszusammensetzung, Informationen über 
die Fortbildungsinhalte der Lotsen, Qualitätssicherungs- 
maßnahmen oder auch Unfallzahlen, geschehen. 

82. Des Weiteren sollte die Lotstarifverordnung le- 
diglich als nicht bindender Referenztarif ausgestaltet wer- 
den. Das heißt, dass die Lotstarifverordnung nur dann an- 
wendbar ist, soweit bei Vertragsschluss nichts anderes 
vereinbart wird. Ebenso sollte die Beschränkung der Zu- 
lassung der Lotsen in Abhängigkeit von Personalstruktur 
und Verkehrsaufkommen in dem jeweiligen Revier aufge- 
hoben werden und es sollte eine freie Lotsenwahl - ab- 
weichend von der Börtreihenfolge - ermöglicht werden. 

83. Die Monopolkommission spricht sich des Weite- 
ren dafür aus, die (erste) Reviersprache von Deutsch auf 
Englisch zu ändern. Dies ermöglicht bessere Marktein- 
trittschancen für nicht deutsche Lotsenanwärter und aus- 
ländische Kapitäne könnten so leichter Freifahrerregelun- 
gen in Anspruch nehmen. 

84. Die Monopolkommission regt eine Diskussion 
über eine Erweiterung der Befreiungsmöglichkeiten von 
der Lotsenannahmepfiicht an. An dieser Stelle kann nicht 
abschließend eingeschätzt werden, welche expliziten Vo- 
raussetzungen für den Kapitän und das Schiff hinsichtlich 
einer Erweiterung der Befreiung von der Lotsenannahme- 
pfiicht gelten sollten. Die Monopolkommission spricht 
sich zur Verringerung von Informationsasymmetrien auch 
für die Option der vertikalen Integration aus, bei der Lot- 
sen im Rahmen eines alternativen Geschäftsmodells auch 
bei einem Reeder angestellt werden können. 

85. Des Weiteren sollte nach Ansicht der Monopol- 
kommission die derzeit festgeschriebene Organisations- 
form der Lotsenbrüderschaften als Körperschaften des 
öffentlichen Rechts überdacht werden. Die Monopolkom- 
mission sieht keinen Grund, das derzeitige System der 
Selbstverwaltung nicht auch für andere Gesellschaftsfor- 
men zu öffnen. Die Monopolkommission konnte überdies 
keine Argumente gegen die Zulassung möglicher konkur- 
rierender Lotsenbrüderschaften finden. Mittelfristig sprä- 
che nichts gegen die Einrichtung konkurrierender Lotsen- 
brüderschaften auf diesem Markt, insbesondere vor dem 
Hintergrund einer zukünftig möglicherweise höheren An- 
zahl an Zulassungen. 


3. Stellungnahme zum Entwurf eines 
Gesetzes zur Neuordnung der 
Regulierung im Eisenbahnbereich 

86. Die Monopolkommission setzt sich seit längerer 
Zeit für eine grundlegende Veränderung der gesefzlichen 
Rahmenbedingungen im Eisenbahnbereich ein.'os in ih- 
rem Koalitionsvertrag kündigte die Bundesregierung 
2009 eine Überarbeitung des bestehenden Regulierungs- 
rechts an.'*’"^ Anfang des Jahres 2012 wurde schließlich 
der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Neuordnung 
der Regulierung im Eisenbahnbereich (ERegG-E) des 
Bundesministeriums für Verkehr, Bau und Stadtentwick- 
lung vorgelegt. Vor dem Hintergrund ihrer wiederholten 
Forderungen begrüßt die Monopolkommission die ge- 
plante Novellierung. Insgesamt stellt der vorliegende Ge- 
setzentwurf einen Schritt in die richtige Richtung dar. ln 
einigen ganz wesentlichen Punkten besteht jedoch drin- 
gender Nachbesserungsbedarf Die grundlegende Neu- 
ordnung der Regulierung im Eisenbahnbereich sollte 
dazu genutzt werden, die Regulierungsziele der Stärkung 
des Wettbewerbs und der Steigerung der Effizienz ambi- 
tioniert zu verfolgen und bestehende Hindernisse konse- 
quent zu beseitigen. 

87. Im vorliegenden Gesetzentwurf ist die Neugestal- 
tung und Neuausrichtung der Entgeltregulierung am Maß- 
stab der Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung 
(KeL), die Einführung einer Ex-anfe-Genehmigung der 
Entgehe, die Stärkung der Bundesnetzagentur sowie die 
übersichtliche Zusammenführung aller relevanten Vor- 
schriften aus dem Allgemeinen Eisenbahngesetz und der 
Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung positiv her- 
vorzuheben. Allerdings enthält der Gesetzentwurf auch 
Regelungen, die nicht der Stärkung des Wettbewerbs, der 
Steigerung der Effizienz und damif der gesellschaftlichen 
Wohlfahrt dienen. Dazu ist neben einigen abzulehnenden 
Neuerungen insbesondere die Beibehaltung vieler nicht 
zielführender Regelungen zu kritisieren. Die Monopol- 
kommission nimmt vor diesem Hintergrund im Folgenden 
zu einigen besonders relevanten Punkten Stellung. 

88. Die Monopolkommission begrüßt, dass der ihren 
eigenen Auftrag betreffende § 59 ERegG-E um einen Ab- 
satz 2 erweitert wurde, in welchem die Bundesregierung 
als Adressat des Gutachtens genannt ist und zum Gutach- 
ten Stellung zu nehmen hat. Jedoch wird der Monopol- 
kommission weiterhin kein Akteneinsichtsrecht bei der 
Bundesnetzagentur eingeräumt. Ein solches ist aber zur 
Erfüllung des in § 59 ERegG-E Absatz 1 erteilten Auf- 
trags erforderlich. '*>5 


103 Vgl. Monopolkommission, Bahn 2011: Wettbewerbspolitik unter 
Zugzwang, Sondergutachten 60, Baden-Baden 2011, insbesondere 
Abschnitt 1.1. 

104 Vgl. Wachstum. Bildung. Zusammenhalt - Koalitionsvertrag von 
CDU, CSU und FDP, Berlin, 26. Oktober 2009, S. 37. 

Bereits in ihrer Stellungnahme zum 17. Hauptgutachten der Mono- 
polkommission äußerte sich die Bundesregierung dahin gehend posi- 
tiv, dass sie das Ziel, im Regulierungsrecht einheitliche Standards für 
alle regulierten Bereiche festzulegen, unterstützt. Die Bundesregie- 
rung sicherte zu, sich dafür einzusetzen, dass im Allgemeinen Eisen- 
bahngesetz, im Energiewirtschaftsgesetz und im Postgesetz ein dem 
§ 46 Absatz 2a GWB und dem § 121 Absatz 3 Satz 3 TKG entspre- 
chendes Akteneinsichtsrecht vorgesehen wird; vgl. Bundestags- 
drucksache 16/11558 vom 19. Dezember 2008, Tz. 14. 
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89 . Zu bemängeln ist, dass im Gesetzentwurf keine 
weitergehenden umfassenden Anforderungen an die 
rechtliche, organisatorische und entscheidungsbezogene 
Unabhängigkeit der Betreiber der Eisenbahninfrastruktur 
gestellt werden. Die Monopolkommission hat in ihrem 
letzten Sondergutachten die Kosten und Nutzen einer 
strikten Trennung der Infrastruktur- und Transportleistun- 
gen auch auf Grundlage des aktuellen Stands der wissen- 
schaftlichen Forschung detailliert analysiert und abgewo- 
gen. Im Ergebnis wird deutlich, dass der Nutzen einer 
solchen Trennung die Kosten klar überwiegt. Insge- 
samt finden sich sogar kaum wissenschaftliche Belege für 
signifikante Nachteile einer Trennung, die gegen die er- 
heblichen Vorteile abgewogen werden müssten. Die ak- 
tuell geführte Diskussion hat nach Auffassung der Mono- 
polkommission für diese Analyse keine weiteren 
Erkenntnisse geliefert. Daher fordert die Monopolkom- 
mission, die in §§ 40 ff. ERegG-E aufgeführten Vorgaben 
an die Struktur der Unternehmen diesbezüglich zu ver- 
schärfen, mindestens insoweit, dass den europäischen 
Vorgaben klar entsprochen wird. Dies ist insbesondere 
auch vor dem Hintergrund des laufenden Vertragsverlet- 
zungsverfahrens notwendig. Die Struktur der Deutschen 
Bahn AG sollte dementsprechend so ausgestaltet werden, 
dass diese Vorgaben zweifelsfrei erfüllt werden. Die so- 
fortige Auflösung der bestehenden Beherrschungs- und 
Gewinnabführungsverträge ist dazu dringend erforder- 
lich. 

90 . Die Monopolkommission sieht die vorgesehene 
Stärkung der Position der Bundesnetzagentur insgesamt 
positiv. Insbesondere ist gutzuheißen, dass die Regulie- 
rungsbehörde nach § 54 RefE auch dann Marktbeobach- 
tungen durchführen können soll, wenn diese nicht auf ei- 
nem konkreten Missbrauchsverdacht basieren, sondern 
der Informationsbeschaffung dienen. Auch ist zu begrü- 
ßen, dass die Regulierungsbehörde - und nicht mehr das 
Eisenbahnbundesamt - mit der Aufsicht der Einhaltung 
der Struktur der Unternehmen und damit insbesondere 
mit der organisatorischen Trennung befasst sein soll. Kri- 
tisch sieht die Monopolkommission jedoch die Verlage- 
rung der Dienstaufsicht über die Bundesnetzagentur 
hinsichtlich der Eisenbahnregulierung vom Bundesminis- 
terium für Wirtschaft und Technologie zum Bundesminis- 
terium für Verkehr, Bau und Stadtentwicklung in § 44 
Absatz 2 ERegG-E. Die Dienstaufsicht für die Bundes- 
netzagentur liegt derzeit unabhängig vom Sachbereich 
beim Bundeswirtschaftsministerium und sollte nicht auf 
mehrere Dienstvorgesetzte aufgeteilt werden. Haushalts- 
und personalpolitische Entscheidungen können nicht 
sinnvoll durch mehrere Vorgesetzte getroffenen werden. 
Die vom Gesetzentwurf intendierte Zusammenführung 
von Dienst- und Fachaufsicht, die derzeit beim Bundes- 
ministerium für Verkehr, Bau und Stadtentwicklung liegt, 
spricht daher eher für eine Verlagerung der Fachaufsicht 
zum Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie, 
was die Monopolkommission als sachgerecht ansieht. 


106 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 60, a. a. O., Ab- 
schnitt 1.2. 


91 . Die Monopolkommission begrüßt die von ihr 
lange geforderte explizite Herausnahme der Versorgung 
der Eisenbahnen mit leitungsgebundener Energie vom 
Anwendungsbereich des Gesetzes in § 1 ERegG-E sowie 
die Streichung aus der Legaldefinition des § 3 Absatz 5 
ERegG-E.107 

92 . Die Monopolkommission ist nicht der Auffas- 
sung, dass die gesetzlich zugesicherte Möglichkeit des 
Aufsteilens von Fahrkartenautomaten in Bahnhöfen nach 
§ 4 Absatz 12 ERegG-E ausreicht, um die fortwährenden 
Probleme der bestehenden Tarif- und Vertriebsstruktur zu 
lösen. Es ist nicht zu erwarten, dass so auch andere Eisen- 
bahnverkehrsuntemehmen als die Deutsche Bahn AG ein 
bundesweites Ticket- und Tarifsystem anbieten können 
und die Deutsche Bahn AG ihre marktbeherrschende 
Stellung im gesetzlich vorgegebenen, bundesweit einheit- 
lichen System verlieren wird. Das Verfahren, durch das 
Eisenbahnverkehrsuntemehmen ihrer Mitwirkungs- 
pfiicht zu bundesweit durchgehenden SPNV-Tarifen 
nachkommen, sollte daher durch gesetzliche Vorgaben 
ausgestaltet werden. Der gemeinsame Tarif sollte durch 
einen zu gründenden bundesweiten Tarifverbund festge- 
legt werden, in dem kein einzelnes Verkehrsuntemehmen 
eine dominierende Stellung besitzt. 

93 . Die Vorschriften zur Entgeltregulierung wurden 
vergleichsweise weitgehend neu gestaltet. Die Einfüh- 
rung einer Ex-ante-Entgeltgenehmigung und die Orientie- 
rung am Maßstab der Kosten der effizienten Leistungsbe- 
reitstellung sind dabei prinzipiell positiv zu bewerten. Die 
Anwendung dieses Maßstabs (zuzüglich einer Gesamtka- 
pitalrendite) ist dem bestehenden Vollkostenmaßstab vor- 
zuziehen. In Bezug auf die geplante Ex-ante-Genehmi- 
gung der Entgelte nach §§27 ff. ERegG-E besteht die 
Hoffnung, dass diese die bestehende Ex-post-Prüfung, die 
in der Praxis teilweise sehr langwierig und damit in ihrer 
Wirkung eingeschränkt ist, zumindest teilweise nutzen- 
stiftend ersetzen kann. Dass durch die geplanten Neue- 
rungen in der Praxis tatsächlich signifikante Verbesserun- 
gen eintreten, ist aufgrund der im Folgenden dargestellten 
Einschränkungen jedoch unwahrscheinlich. 

94 . Ziel der Neuerungen der Entgeltregulierungsvor- 
schriften ist nach Angaben des Bundesministeriums für 
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung eine Anpassung der 
Vorschriften an die Standards anderer regulierter Berei- 
che. Dies wird durch das Fehlen eines klaren Petitums für 
eine Anreizregulierung jedoch nicht erreicht. Die Verord- 
nungsermächtigung für eine Anreizregulierung nach § 60 
Absatz 1 Nummer 2 RefE ist nicht ausreichend, da keine 
konkreten Pläne des Bundesverkehrsministeriums zur 
Einführung einer entsprechenden Verordnung bekannt 
sind. Nur durch die Einführung einer Anreizregulierung 
für die Eisenbahninfrastrukturbetreiber können echte An- 
reize zur Senkung der mit der Bereitstellung der Infra- 
struktur verbundenen Kosten und Entgelte geschaffen 
werden. Auch kann durch eine Anreizregulierung mit 
einer Differenzierung verschiedener Leistungskörbe 


107 Vgl. ebenda, Abschnitt 2.1.3. 

108 Vgl. ebenda, Abschnitt 3.4. 
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Diskriminierungspotenzial wirksam eingeschränkt wer- 
den. So fehlt im Gesetzentwurf die von der Monopol- 
kommission als entscheidend angesehene Veränderung 
der Entgeltregulierung. 

Die im Entwurf vorgesehene kostenbasierte Ex-ante- 
Regulierung mit einer Orientierung am Maßstab der Kos- 
ten der effizienten Leistungsbereitstellung bedeutet dem- 
gegenüber nicht nur eine erheblich geringere Anreizwir- 
kung zur Effizienzsteigerung und Entgeltsenkung, son- 
dern auch einen deutlichen Mehraufwand für Regulierer 
und Unternehmen. Außerdem ist unklar, wie gut eine sol- 
che Regelung im Eisenbahnsektor mit der extremen Viel- 
zahl unterschiedlicher Produkte in der Praxis zu hand- 
haben ist. Die praktischen Probleme der vorgesehenen 
Regulierung führen somit dazu, dass deren Wirkung in 
Bezug auf Effizienzsteigerungen gegenüber einer Anreiz- 
regulierung weiter zurückfällt. 

Im Ergebnis wäre es wünschenswert, wenn die Einfüh- 
rung einer Anreizregulierung auf Grundlage der von der 
Bundesnetzagentur erarbeiteten Vorschläge im Gesetz 
konkret vorgegeben wird. 

95 . Dadurch, dass nach § 29 Absatz 1 Sätze 3 bis 5 
ERegG-E Aufwendungen für Investitionen und Instand- 
haltung nicht der Regulierung unterliegen sollen, würde 
die Wirksamkeit der Regulierung drastisch eingeschränkt. 
Ein Großteil der Gesamtkosten wäre so komplett von der 
Effizienzkontrolle ausgenommen. Die Monopolkommis- 
sion sieht diese explizite Ausnahme der Investitions- und 
Instandhaltungskosten als inakzeptabel an. Ein effizienter 
Einsatz der Mittel kann so nicht sichergestellt werden. 

Die Begründung, dass bereits die Leistungs- und Finan- 
zierungsvereinbarung eine ausreichende Effizienz sicher- 
stellt, wurde bereits im letzten Bahn-Sondergutachten der 
Monopolkommission deutlich zurückgewiesen. Die 
analoge Argumentation gilt für die außerhalb der Leis- 
tungs- und Finanzierungsvereinbarung von den Eisen- 
bahninfrastrukuruntemehmen des Bundes finanzierten In- 
vestitionen ebenso wie für den Neu- und Ausbau des 
Schienennefzes im Rahmen des „Bedarfsplans für die 
Bundesschienenwege“. Zu diesem Ergebnis kam wieder- 
holt auch der Bundesrechnungshof, der „immer wieder“ 
festgestellt hat, „dass die Eisenbahninfrastrukturunter- 
nehmen Bundesmittel für Schienenwegebau zweckwidrig 
oder unwirtschaftlich verwendeten“."' Auch bemängelte 
der Bundesrechnungshof, dass der Netzzustandsbericht 
im Rahmen der Leistungs- und Finanzierungsvereinba- 
rung für die „Outputkontrolle bei der Schienenwegefinan- 
zierung bislang nicht geeignet“ sei."^ Die intendierte 
Überprüfung der Infrastrukturqualität erfolgt damit nur 
unzulänglich. Darüber hinaus ist eine echte Effizienzkon- 
trolle nicht einmal vorgesehen. Mit der Leistungs- und Fi- 


Vgl. ebenda, Abschnitt 2. 1.2.1. 

110 Vgl. ebenda, Tz. 89 ff. 

■** Vgl. Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2011 zur Haushalts- 
und Wirtschaftsführung des Bimdes, Bundestagsdrucksache 17/7600 
vom 14. November 20 1 1 , S. 40, 216. 

112 Vgl. Delhaes, D., Milliarden außer Kontrolle, Handelsblatt, 27. Juni 
2011, S. 14. 


nanzierungsvereinbarung sind daher keinerlei Anreizwir- 
kungen zur Entgeltsenkung, sondern aufgrund der real 
sinkenden Zuwendungen im Gegenteil Anreize zu Ent- 
geltsteigerungen verbunden. "3 Eine Regulierung dieser 
Bereiche ist daher unentbehrlich. Der Maßstab der Kos- 
ten der effizienten Leistungsbereitstellung muss umfas- 
send gelten. Dazu sollten die Sätze 3 bis 5 des § 29 Ab- 
satz 1 ERegG-E ersatzlos gestrichen werden. 

Um die bisher ausgenommenen Kosten der KeL-Kon- 
trolle zu unterwerfen, dürfen die Informationsbefugnisse 
der Bundesnetzagentur auch in Bezug auf diese Kosten 
nicht, wie in § 25 Nummer 1, letzter Halbsatz und § 38 
Absatz 1 Nummerl ERegG-E vorgesehen, beschränkt 
werden. 

Kritisch sind auch die Vorgaben des § 30 Absatz 2 Num- 
mer 2 und 3 ERegG-E zu bewerten, wonach Aufwendun- 
gen außerhalb der KeL-Kontrolle immer zu berücksichti- 
gen sind, wenn diese auf Grundlage von Verträgen über 
die Sicherung von Arbeitsplätzen entstehen bzw. pau- 
schal die Sicherheit erhöhen. Diese sehr unkonkreten 
Ausnahmen schwächen die Entgeltregulierung deutlich, 
da durch diese Begründungen fast beliebige Entgelterhö- 
hungen ermöglicht werden. 

96 . Die Monopolkommission befürwortet die nach 
§ 32 Absatz 1 ERegG-E geplante Vorgabe einer Gesamt- 
kapitalrendite als zulässige Verzinsung des eingesetzten 
Kapitals. Dies ist der bestehenden Vorgabe einer Eigenka- 
pitalrendite in Verbindung mit der dadurch notwendigen 
Regulierung der Kapitalstruktur deutlich vorzuziehen, da 
so keine Fehlanreize für die Wahl der effizienten Kapital- 
struktur entstehen. Ebenso ist die Orientierung am Capital 
Asset Pricing Model nach § 32 Absatz 2 ERegG-E zu be- 
grüßen.""' 

Abzulehnen ist jedoch die in der Gesetzesbegründung zu 
§ 32 ERegG-E ausgeführte intendierte Andersbehandlung 
der bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturuntemehmen 
bei der Bemessung der Eigenkapitalrendite. Obwohl in 
der Begründung des Entwurfs von der Erstattung von Re- 
finanzierungskosten wie im wettbewerblichen Kontext 
gesprochen wird, sollen die bundeseigenen Eisenbahnin- 
frastrukturuntemehmen explizit anders behandelt werden, 
damit es nicht zu „überhöhten Trassenentgelten“ kommt. 
Diese Argumentation sieht die Monopolkommission als 
nicht konsistent an. Aus der Zielsetzung der Herstellung 
von Als-ob-Wettbewerb kann keine Andersbehandlung 
der Eisenbahninfrastrukturuntemehmen des Bundes ab- 
geleitet werden. Außerdem dient die Erstattung der Refi- 
nanzierungskosten nicht dem Ziel, Trassenentgelte mög- 
lichst niedrig anzusetzen. Für die Förderung der 
Wettbewerbsfähigkeit des Eisenbahnsektors sind aus ord- 
nungspolitischen Gründen andere Instrumente wie die Fi- 
nanzierung der Infrastruktur vorzuziehen. 

97 . Zu begrüßen ist, dass die vorgegebenen Entgelt- 
grundsätze des § 34 ERegG-E nach § 35 ERegG-E nun 


Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 60, a. a. 0., Tz. 89 ff. 
Vgl. ebenda, Tz. 138 f. 

Vgl. ebenda, Tz. 131 ff 
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auch für Bahnhöfe gelten sollen. Allerdings wurden diese 
Grundsätze nicht, wie von der Monopolkommission ge- 
fordert, grundlegend so überarbeitet, dass der Bundes- 
netzagentur die Überprüfung der Entgeltsysteme erleich- 
tert und Diskriminierungspotenzial eingeschränkt wird.*’^ 

98. Auch die Vorgaben des § 34 Absatz 6 ERegG-E 
für leistungsabhängige Bestandteile der Entgelte für Inf- 
rastrukturleistungen wurden nicht so gestaltet, dass da- 
durch wirksame Anreize zur Verringerung von Störungen 
und zur Erhöhung der Leistungsfähigkeit des Schienen- 
netzes gesetzt werden. Dazu sollten umfangreiche und 
detaillierte Verspätungskategorien und Grundsätze für 
leisfungsabhängige Entgelte vorgegeben werden."’ 

99. Im Bereich des Zugangs zur Eisenbahninfrastruk- 
tur sieht das Bundesministerium für Verkehr, Bau und 
Stadtentwicklung die bestehenden Vorschriften als grund- 
sätzlich ausreichend an. Die Monopolkommission hat in 
ihrem letzten Sondergutachten zum Eisenbahnsektor da- 
gegen umfangreichen Reformbedarf festgestellt."* Den- 
noch erkennt sie an, dass insbesondere in diesem Bereich 
der Zugangsregulierung einige begrüßenswerte Änderun- 
gen vorgesehen sind. 

100. Positiv ist zu sehen, dass die Regelungen für die 
Nutzung von Serviceeinrichtungen denen von Schienen- 
wegen angepasst werden sollen, indem der vorgeschrie- 
bene Mindestinhalt der Informationen in § 13 Absatz 2 
ERegG-E entsprechend dem Paket von Mindestangaben 
für Schienenwege nach § 7 Absatz 2 ERegG-E erweitert 
wird. Außerdem ist zu begrüßen, dass die Bundesnetz- 
agentur nach § 4 Absatz 8 ERegG-E nun Einfluss auf die 
Schienennetz-Nutzungsbedingungen und die Nutzungs- 
bedingungen für Serviceeinrichtungen nehmen kann. 
Eine grundlegende Veränderung der entsprechenden Re- 
gelungen und die Stärkung der Rechte der Bundesnetz- 
agentur ist von der Monopolkommission gefordert wor- 
den."« 

101. Die Monopolkommission befürwortet, dass in 
den Regelungen über die Möglichkeit, Rahmenverträge 
abzuschließen, nach § 17 Absatz 7 ERegG-E eine feste 
Vorlaufzeit vorgegeben wird. Allerdings ist diese als Min- 
destvorlauf geplant und beträgt lediglich ein statt der von 
der Monopolkommission geforderten zwei Jahre. Die da- 
mit einhergehende geringfügige Verlängerung des Vor- 
laufs gegenüber der derzeitigen Praxis ist nicht ausrei- 
chend. Außerdem ist die zeitliche Regelung so zu 
gestalten, dass Eisenbahnverkehrsuntemehmen mit aus- 
reichendem Vorlauf Rahmenverträge angeboten bekom- 
men können, jedoch auch ein kurzfristiger Abschluss 
möglich ist. Im Übrigen sieht die Monopolkommission 
weiteren Reformbedarf der Rahmenvertragsregelun- 


116 Vgl. ebenda, Abschnitt 2. 1.2.3. 

■*'' Vgl. ebenda, Abschnitt 2.2.2. 5. 

118 Vgl. ebenda, Abschnitt 2.2. 

Vgl. ebenda, Abschnitte 2. 2. 2.4 und 2.2. 3.2. 
Vgl. ebenda, Abschnitt 2.2.2.2. 


102. Zu begrüßen ist, dass nach § 11 Absatz 1 des Re- 
ferentenentwurfs zur Änderung des Allgemeinen Eisen- 
bahngesetzes (AEG-E) die Stilllegung von Serviceein- 
richtungen genehmigungspflichtig werden soll und dazu 
auch die Übernahme durch Dritte betrachtet wird. 

103. Darüber hinaus sieht die Monopolkommission 
weiteren Reformbedarf im Bereich des Zugangs zur 
Eisenbahninfrastruktur.'’' Zur Verbesserung der Wett- 
bewerbsbedingungen sind weitergehende Transparenz- 
pflichten erforderlich. So sollten Eisenbahninfrastruktur- 
untemehmen verpflichtet werden, den Zugangsbe- 
rechtigten Bildfahrpläne bzw. Zeit-Wege-Diagramme der 
Trassenbelegung in anonymisierter Form zugänglich zu 
machen, sodass freie Kapazitäten jederzeit identifiziert 
werden können. Ein solches Verfahren entspräche auch 
grundsätzlichen Überlegungen der europäischen Richtli- 
nie 2001/14/EG über die Zuweisung von Fahrwegkapazi- 
täten.'” Zusätzlich sollte der Gesetzgeber den Infrastruk- 
turbetreibem konkrete Pflichten zur Transparenz 
bezüglich der Art und Beschaffenheit der Trassen auferle- 
gen. 

104. Die Monopolkommission sieht den obigen Aus- 
führungen entsprechend dringenden konkreten Änderungs- 
bedarf des vorliegenden Gesetzentwurfs. Grundsätzlich ist 
die Wettbewerbsintensität im Eisenbahnverkehr nicht zu- 
friedenstellend. Eine aktive Wettbewerbsentwicklung im 
Eisenbahnsektor setzt eine effiziente Marktordnung vo- 
raus. Die gegenwärtigen Rahmenbedingungen weisen je- 
doch zahlreiche Schwachstellen auf, die mit dem vor- 
liegenden Gesetzentwurf nicht ausreichend adressiert 
werden. Die Monopolkommission mahnt daher an, die 
Neuordnung der Regulierung im Eisenbahnbereich dazu 
zu nutzen, bekannte Defizite der bestehenden Rahmen- 
bedingungen ambitioniert und engagiert anzugehen und 
umfassend zu beheben. Nur dann kann wirksamer und 
unverfälschter Wettbewerb und damit ein attraktives Ver- 
kehrsangebot auf der Schiene erreicht werden. 

4. Novellierung des Postgesetzes 

105. Das Bundesministerium für Wirtschaft und Tech- 
nologie hat im März 2012 Eckpunkte für eine Novellie- 


Vgl. ebenda, Abschnitt 2.2. 

122 Ygi ebenda, Abschnitt 2.2.2. 1. 

123 Vgl. Richtlinie 2001/14/EG des Europäischen Parlaments und des 
Rates vom 26. Februar 2001 über die Zuweisung von Fahrwegkapa- 
zität der Eisenbahn, die Erhebung von Entgelten für die Nutzung von 
Eisenbahninfrastruktur und die Sicherheitsbescheinigung, ABI. EG 
Nr. L 75 vom 15. März 2001, S. 29, Erwägungsgrund 27. 

•24 Die Monopolkommission hat in ihren Gutachten Wettbewerbshinder- 
nisse dargestellt und darauf aufbauend entscheidenden Handlungsbe- 
darf zur Verbesserung der Rahmenbedingungen aufgezeigt; vgl. ins- 
besondere Monopolkommission, Bahn 2009: Wettbewerb erfordert 
Weichenstellung, Sondergutachten 55, Baden-Baden 2009, sowie 
Sondergutachten 60, a .a .0. Jedoch haben nur wenige dieser Emp- 
fehlungen Eingang in den vorliegenden Gesetzentwurf gefunden, so- 
dass ein Großteil der aufgezeigten Schwachstellen des Regulie- 
rungsrahmens weiterhin bestehen bleiben würde. Durch die explizite 
Ausnahme der Investitions- und Instandhaltungskosten aus der Ent- 
geltregulierung durch die Bundesnetzagentur fällt der vorliegende 
Entwurf sogar noch hinter die aktuellen Regelungen zurück. 
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rung des Postgesetzes vorgelegt. '^5 Mit der Novelle solle 
der Regulierungsrahmen verbessert sowie in Märkten, in 
denen sich bereits Wettbewerb entwickelt habe, Regulie- 
rung abgebaut werden. Zudem bestehe Anpassungsbedarf 
in Bezug auf die Verweise des Postgesetzes auf andere 
Gesetze. Die Eckpunkte der Postgesetz-Novelle wurden 
am 15. März 2012 für eine vierwöchige Kommentierung 
ins Internet gestellt. Das Bundeswirtschaflsministerium 
beabsichtigt, nach Auswertung der Kommentierungen ei- 
nen Referentenentwurf vorzulegen. Obwohl die Mono- 
polkommission es begrüßt, dass das Bundeswirtschafls- 
ministerium so frühzeitig Eckpunkte für die geplante 
Postgesetz-Novelle veröffentlicht hat, kann eine Detail- 
diskussion um die Novellierung des Postgesetzes erst auf 
der Grundlage eines begründeten Gesetzentwurfs geführt 
werden. Ein solcher lag jedoch zum Zeitpunkt der Fertig- 
stellung des vorliegenden Hauptgutachtens noch nicht 
vor. 

106. Die Monopolkommission setzt sich seit Länge- 
rem für eine Veränderung des Postrechts ein und begrüßt 
darum die geplante Novellierung des Postgesetzes. '^6 Die 
Eckpunkte für die Postgesetz -Novelle 2012 beinhalten ei- 
nige wichtige, positiv zu bewertende Änderungsvor- 
schläge. Von diesen ist insbesondere (a) die Einführung 
einer Pflicht der Deutschen Post AG, die Entgelte für 
Massensendungen ab 50 Stück vor der geplanten Einfüh- 
rung der Bundesnetzagentur vorzulegen, (b) die Stärkung 
der Verfahrensrechte Dritter sowie (c) der Abbau der 
Regulierung der Entgelte förmlicher Zusfellungen zu nen- 
nen. Insgesamf sind die vorgeschlagenen Änderungen je- 
doch noch nicht weitgehend genug, sodass die 
Monopolkommission noch Nachbesserungsbedarf sieht. 
So hält die Monopolkommission beispielsweise eine Ex- 
ante-Genehmigungspflicht von Entgelten für Teilleistun- 
gen, die in den allgemeinen Geschäftsbedingungen der 
Deutschen Post AG niedergelegt sind, für erforderlich. 
Auch sollte § 20 Absatz 2 Satz 2 PostG sowie § 3 
Absatz 4 Satz 3 PEntgV gestrichen werden, damit künftig 
sichergestellt ist, dass die Kosten der effizienten Leis- 
tungsbereitstellung der einzig relevante Maßstab für die 
Entgeltregulierung sind. 

107. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem 
Sondergutachten zur Wettbewerbsentwicklung im Post- 
sektor 2011 analysiert, dass der Deutschen Post AG durch 
die Regelungen des aktuellen Postgesetzes ein zu großer 
Gestaltungs- und Handlungsspielraum eingeräumt wird. 
Auch verfügt die Bundesnetzagentur nicht über ausrei- 
chende Ermittlungsbefugnisse, um eine wirkungsvolle 
und effektive Ex-post-Entgeltkontrolle zu gewährleisten 
und missbräuchliches Verhalten der marktbeherrschenden 
Deutschen Post AG aufzudecken und zu untersagen. Das 
Postgesetz bietet somit keine ausreichenden Mittel, um 
den Wettbewerb zu fordern. Die Monopolkommission hat 
darum detaillierte Handlungsempfehlungen für eine Post- 


BMWi, Eckpunkte zur Änderung des Postgesetzes, http:// 

www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Technlogie-und-Innovation/Post 

politik/postg-eckpunkte.html 

126 Ygi Monopolkommission, Post 2011: Dem Wettbewerb Chancen er- 
öffnen, Sondergutachten 62, Baden-Baden 2012, Abschnitt 3.3. 


gesetz-Novelle ausgesprochen. '27 Aus diesem Grunde 
werden im Folgenden die vom Bundeswirtschaftsministe- 
rium vorgelegten Eckpunkte nur kurz kommentiert. 

4.1 Keine Deregulierung 

108. Das Bundeswirtschaftsministerium hat in den 
Eckpunkten dargelegt, dass die Ex-ante-Genehmigungs- 
pflicht für Briefentgelte mit einer Mindesteinlieferungs- 
menge von unter 50 Stück bestehen bleiben soll. Dem- 
nach soll keine Überführung dieser Ex-ante-Regulierung 
in eine Missbrauchsaufsicht erfolgen. Die Monopolkom- 
mission hatte sich in ihrem Sondergutachten aufgrund der 
noch immer absolut marktbeherrschenden Stellung der 
Deutschen Post AG sowie der aktuell stagnierenden Sen- 
dungsmengen ausdrücklich gegen eine Aufhebung dieser 
Endkundenpreisregulierung ausgesprochen. Aus die- 
sem Grunde begrüßt sie, dass das Bundeswirtschafts- 
ministerium ebenfalls eine Deregulierung dieses Bereichs 
ablehnt. 

4.2 Regulierung von Massensendungen und 
Teilleistungen 

109. Zurzeit werden von der Bundesnetzagentur ledig- 
lich die Entgelte für Briefsendungen mit einer Min- 
desteinlieferungsmenge von unter 50 Stück ex ante ge- 
nehmigt. Die Teilleistungsentgelte und die Entgelte für 
Massensendungen mit einer Einlieferungsmenge ab 
50 Stück unterliegen lediglich einer nachträglichen Kon- 
trolle. Das Bundeswirtschaftsministerium hat im Eck- 
punktepapier bezüglich der Regulierung von Massensen- 
dungen ab 50 Stück (und damit auch Teilleistungen, da 
die derzeitigen Teilleistungsangebote der Deutschen Post 
AG eine Mindesteinlieferungsmenge von mehr als 
50 Stück voraussetzen) vorgeschlagen, eine Regelung ins 
Postgesetz einzuführen, wonach die Deufsche Post AG 
die Entgelte für diese Massensendungen vor der geplan- 
ten Einführung der Bundesnefzagentur vorlegen muss 
(analog der Vörlagepflicht im Telekommunikationsge- 
sefz). 

110. fm Hinblick auf individuelle Verträge der Deut- 
schen Post AG mit Großkunden, die regelmäßig Massen- 
sendungen betreffen, begrüßt die Monopolkommission 
die angestrebte Vorlagepflicht. Sie hält diese für dringend 
notwendig, jedoch in ihrer Intensität auch für ausrei- 
chend. Die Bundesnefzagentur hat in diesem Bereich ein 
Informationsdefizit, da sie zurzeit aus eigener Initiative 
keine anderen Verträge als Teilleistungsverträge einsehen 
kann. Ohne konkrete Hinweise kann sie jedoch auch kein 


127 Ygj ebenda, Abschnitt 3.3. 

■7* Vgl. ebenda, Abschnitt 3.3.1. 

■77 Teilleistungsentgelte sind nach § 28 Absatz 2 PostG von der Bundes- 
netzagentur grundsätzlich ex ante nach §§19 und 20 PostG zu ge- 
nehmigen, wenn sie in die allgemeinen Geschäftsbedingungen aufge- 
nommen werden. Da nach § 19 Satz 2 PostG Entgelte für 
Mindesteinlieferungsmengen von 50 Stück nicht genehmigungsbe- 
dürftig sind und die derzeitigen Teilleistungsangebote der Deutschen 
Post AG Mindesteinlieferungsmengen von mehr als 50 Stück voraus- 
setzen, prüft die Bundesnetzagentur die Teilleistungsentgelte ledig- 
lich ex post nach § 25 PostG; vgl. BNetzA, BK 5b-07/068, S. 9. 
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Verfahren der nachträglichen Entgeltkontrolle einleiten. 
Aufgrund dessen hat sie aktuell keine Möglichkeit, indi- 
viduelle Großkundenverträge der Deutschen Post AG 
wirkungsvoll zu prüfen und zu kontrollieren. 

111. Bezüglich der Entgelte für Teilleistungen, die in 
die allgemeinen Geschäftsbedingungen der Deutschen 
Post AG aufgenommen wurden, hält die Monopolkom- 
mission eine Vorlagepflicht nicht für ausreichend. Bis 
zum Ende der Exklusivlizenz der Deutschen Post AG 
zum 31. Dezember 2007 unterlagen Entgelte für Teilleis- 
tungen, die der Exklusivlizenz unterfielen, der Ex-ante- 
Regulierung. Aktuell sind Verträge über Teilleistungen 
nach § 30 PostG innerhalb eines Monats nach Vertragsab- 
schluss von der Deutschen Post AG vorzulegen. Da die 
Neuregelung der Vorlagepfiicht analog zur Vorlagepfiicht 
im Telekommunikationsgesetz gestaltet werden soll, hätte 
die Deutsche Post AG die Verträge zwei Monate vor dem 
geplanten Inkrafttreten vorzulegen. Die Bundesnetzagen- 
tur könnte die Einführung des Entgelts bei offensichtli- 
cher Missbräuchlichkeit desselben bis zum Abschluss der 
Prüfung untersagen; dies müsste sie allerdings innerhalb 
von zwei Wochen nach Zugang der Anzeige der Entgelt- 
maßnahme tun. '3' 

Der Teilleistungszugang hat eine sehr große Bedeutung 
für den Wettbewerb auf den Briefmärkten. Der Deutschen 
Post AG mit einem Marktanteil von knapp 90 Prozent 
steht eine große Anzahl kleinerer Briefdienstleister ge- 
genüber. Diese arbeiten oftmals nur regional und können 
eine überregionale Zustellung nur über einen Netzzugang 
bei der Deutschen Post AG anbieten. Zudem hat zurzeit 
noch kein alternativer Briefdienstleister, auch keine Ko- 
operation mehrerer Briefdienstleister, ein eigenes, fiä- 
chendeckendes Zustellnetz aufbauen können. Angesichts 
dessen sowie aufgrund der stagnierenden Sendungsmen- 
gen im Briefbereich und der gestiegenen Menge der über 
den Teilleistungszugang eingelieferten Sendungen ist der 
Zugang zu Teilleistungen der marktbeherrschenden Deut- 
schen Post AG als entscheidend für die zukünftige Ent- 
wicklung des Wettbewerbs anzusehen. Aus diesen Grün- 
den wiederholt die Monopolkommission die in ihrem 
Sondergutachten 2011 erhobene Forderung, für Teilleis- 
tungsentgelte, die in den allgemeinen Geschäftsbedingun- 
gen der Deutschen Post AG enthalten sind, die Ex-ante- 

Genehmigungsp flicht explizit wiedereinzuführen. 

4.3 Zugang zu Adressänderungen, Post- 
fächern und anderen Komponenten 
der postalischen Infrastruktur 

112. Bezüglich des Zugangs zur postalischen Infra- 
struktur sehen die Eckpunkte vor, den in § 29 PostG gere- 
gelten Zugang zu überprüfen, ln den Eckpunkten wird 
ausgeführt, dass es sich bei Artikel 11a der Postdienste- 
richtlinie*^^ um eine Option, den Zugang zur postalischen 


130 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 62, a. a. 0., Ab- 

schnitt 3.3.3. 1. 

§ 38 Absatz 1 TKG. 

132 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 62, a. a. 0., Ab- 

schnitt 3.3.2. 


Infrastruktur zu erweitern, handele. Die Monopolkom- 
mission versteht dies allerdings nicht als „Option“. Arti- 
kel 11a der Postdiensterichtlinie regelt, dass die Mitglied- 
staaten Zugang zu den „Komponenten der postalischen 
Infrastruktur“ gewährleisten. Beispielhaft sind „ein Post- 
leitzahlsystem, eine Adressendatenbank, Hausbriefkäs- 
ten, Postfächer, Information über Adressänderungen, die 
Umleitung von Sendungen und die Rückleitung an den 
Absender“ genannt. Voraussetzung der Zugangsgewäh- 
rung ist nach Artikel 11a, dass dies zum „Schutz der Inte- 
ressen von Nutzem und/oder zur Fördemng effektiven 
Wettbewerbs“ notwendig ist. Die Monopolkommission 
geht davon aus, dass bei der aktuellen Wettbewerbssitua- 
tion in Deutschland eine solche Notwendigkeit vor- 
liegt. 

113. ln den Eckpunkten ist zum einen angedacht, die 
Befugnisse der Bundesnetzagentur dahin gehend zu er- 
weitern, dass diese grundsätzliche Verfahrensregeln für 
die Bereitsfellung aktueller Informationen über Adressen 
und Postfächer für alle beteiligten Unternehmen ver- 
pflichtend vorgeben kann. Damit soll der Informations- 
austausch zwischen den Unternehmen verbessert werden. 
Die Wettbewerber der Deutschen Post AG kritisierten ge- 
genüber der Monopolkommission, dass sie keinen kom- 
pletten Zugang zu Adressändemngsdaten hätten. Es sei 
nicht möglich, diese Briefe bereits in der Sortiemng um- 
zuleiten. Die Briefe müssten zunächst an die angegebene 
Zustelladresse gesendet werden. Erst dort würde festge- 
stellt, dass der Empfänger verzogen sei. Hierdurch benö- 
tige der Brief erheblich länger zum Empfänger, wodurch 
die alternativen Briefdienstleister einen Qualitätsnachteil 
gegenüber der Deutschen Post AG hätten. Die Mono- 
polkommission begrüßt daher, dass das Bundeswirt- 
schaftsministerium dieses Problem mit der anvisierten 
Neuregelung beheben will. 

114. Zum anderen sollen die Entgelte für den Zugang 
zu Adressändemngen und Postfachanlagen vor der ge- 
planten Einfühmng der Bundesnetzagentur vorgelegt 
werden. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem 
Sondergutachten Post 2011 gefordert, die bisherige 
Pflicht, die Verträge innerhalb eines Monats nach Ver- 
tragsschluss vorzulegen (§ 30 PostG), zu einer Pflicht, 
Verträge innerhalb von zwei Monaten vor deren Inkraft- 
treten vorzulegen, zu ändern. Mit einer Regelung analog 
zur Vorlagepfiicht in § 38 Absatz 1 TKG könnte die Bun- 
desnetzagentur die Einführung des Entgelts bei offen- 
sichtlicher Missbräuchlichkeit bis zum Abschluss der 
Prüfung untersagen. Insgesamt würde der Bundesnetz- 
agentur damit eine wirkungsvollere Entgeltkontrolle er- 
möglicht. '^6 Aus diesem Grund begrüßt die Monopol- 
kommission ausdrücklich, dass nun geplant ist, ihrem 
Vorschlag zu folgen. 


133 Ygl. Richtlinie 2008/6/EG des Europäischen Parlaments und des Ra- 
tes vom 20. Februar 2008 zur Änderung der Richtlinie 97/67/EG im 
Hinblick auf die Vollendung des Binnenmarktes der Postdienste der 
Gemeinschaft, ABI. EU Nr. L 52 vom 27. Februar 2008, S. 3. 

134 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 62, a. a. O., Ab- 
schnitt 3.3.9. 

135 Ygl. ebenda, Tz. 146. 

136 Vgl. ebenda, Abschnitt 3. 3. 3.2. 
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4.4 Stärkung der Rechte Dritter im Verfahren 

115. Die Eckpunkte sehen vor, die Rechte Dritter da- 
hin gehend zu stärken, dass auch diesen das Recht gege- 
ben werden soll, im Rahmen der besonderen Miss- 
brauchsaufsicht nach § 32 PostG einen Antrag auf 
Eröffnung eines Missbrauchsverfahrens zu stellen. Die 
Monopolkommission begrüßt, dass Verfahrensrechte 
Dritter gestärkt werden sollen. Sie spricht sich jedoch 
dafür aus. Dritten auch ein Antragsrecht im Hinblick auf 
die Entgeltüberprüfung nach § 25 Absatz 1 PostG einzu- 
räumen, um deren Rechte im Verfahren umfassend und 
nicht nur punktuell zu stärken. 

4.5 Postzustellungsaufträge 

116. Zurzeit regelt das Postgesetz eine Ex-ante-Ge- 
nehmigungspflicht für Entgelte förmlicher Zusfellungen 
(sog. Posfzusfellungsaufträge) sämtlicher Anbieter, unab- 
hängig von der Frage der Marktbeherrschung. ln den 
Eckpunkten ist vorgesehen, die Ex-ante-Genehmigungs- 
pflicht auf die Entgelte von marktbeherrschenden Unter- 
nehmen zu beschränken. Von einer Veröffentlichung der 
genehmigten Entgelte soll abgesehen werden, da diese 
Dienstleistungen im Regelfall öffentlich ausgeschrieben 
werden. Die vorgesehene Regelung entspricht der Forde- 
rung der Monopolkommission in ihrem Sondergutachten 
Post 2011 und wird deshalb uneingeschränkt begrüßt. ''•o 

4.6 Verweisung auf Vorschriften des 
Telekommunlkatlonsgesetzes 

117. Die Verweisungen des Postgesetzes auf das Tele- 
kommunikationsgesetz sollen angepasst werden. Auf- 
grund der zurzeit bestehenden Unsicherheiten über die 
Reichweite der Verweisung des § 44 Satz 2 PostG auf das 
Telekommunikationsgesetz ist es notwendig, diese Ver- 
weisungsnorm anzupassen. Angesichts der zunehmenden 
Verselbstständigung des Postregulierungsrechts sollten 
die entsprechenden Vorschriften des Telekommunika- 
tionsgesetzes allerdings direkt in das Postgesetz aufge- 
nommen werden. 

4.7 Akteneinsichtsrecht der Monopol- 
kommlsslon 

118. ln den Eckpunkten ist die ausdrückliche Rege- 
lung eines Akteneinsichtsrechts der Monopolkommission 
in die Akten der Bundesnetzagentur bisher nicht erwähnt. 
Aus diesem Grund weist die Monopolkommission noch- 
mals darauf hin, dass sie für eine tiefer gehende Umset- 
zung ihres Gutachtenauftrags auf diese Akteneinsicht an- 
gewiesen ist. Zurzeit kann die Monopolkommission nur 
auf die öffentlich zugänglichen Versionen der Entschei- 
dungen zurückgreifen, ln diesen sind jedoch vertrauliche 


■^''Vgl. ebenda, Abschnitt 3.3.5; Post 2009: Auf Wettbewerbskurs ge- 
hen, Sondergutachten 57, Baden-Baden 2010, Tz. 138. 

138 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 62, a. a. 0., Ab- 

schnitt 3.3.5. 

§ 34 PostG. 

140 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 62, a. a. 0., Ab- 

schnitt 3.3.7. 

Vgl. ebenda, Abschnitt 3.3.8. 


und geheimhaltungsbedürftige Untemehmensinformatio- 
nen, wie z. B. die Preis- und Kostenstruktur der Unter- 
nehmen, geschwärzt. Diese Informationen können der 
Monopolkommission aber dabei helfen, die Marktver- 
hältnisse sowie die Erforderlichkeit der Regelungen zur 
Entgeltregulierung besser zu beurteilen. Da in diesen In- 
formationen Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse enthal- 
ten sind, bedarf die Akteneinsicht der Monopolkommis- 
sion bei der Bundesnetzagentur einer gesetzlichen 
Grundlage. Bereits in ihrem Sondergutachten Post 2011 
hat die Monopolkommission die Aufnahme einer explizi- 
ten Norm in das Postgesetz gefordert. Diese Forderung 
bekräftigt sie an dieser Stelle erneut. 

4.8 Post-Universaldlenstlelstungsverordnung 

119. ln den Eckpunkten wird ausgeführt, dass eine 
grundsätzliche Änderung und Überarbeitung der Rege- 
lungen des Universaldienstes nicht erforderlich sei. Es 
solle allerdings nach der Novellierung des Postgesetzes 
geprüft werden, inwieweit, vor allem im Hinblick auf 
„rechtsförmliche Aspekte“, eine Anpassung der Post- 
Universaldienstleistungsverordnung sowie der Post- 
dienstleistungsverordnung erforderlich sei. Die Monopol- 
kommission hat bereits dargelegt, dass eine zu detaillierte 
Regelung des Universaldienstes und der zugehörigen 
Dienstleistungen die Marktstrukturen verfestigt, ln Wett- 
bewerbsmärkten treten neue Unternehmen mit Produktin- 
novationen in den Markt ein. Wenn sie erfolgreich sind, 
werden diese Ideen von den etablierten Anbietern kopiert 
und gegebenenfalls weiterentwickelt. Dieser Prozess wird 
durch die Vorgaben der Post-Universaldienstleistungsver- 
ordnung behindert, da sich die Anbieter - auch wenn sie 
dazu nicht verpflichtet sind - bei ihrer Produktgestaltung 
an den Vorgaben orientieren. Vor diesem Hintergrund 
spricht sich die Monopolkommission dafür aus, die De- 
taildichfe der Regelungen der Posf-Universaldiensfleis- 
tungsverordnung ganz grundsätzlich zu überprüfen. 

4.9 Entgeltregullerung 

120. Die Eckpunkte enthalten keine Änderungsvor- 
schläge bezüglich der Vorschriften der Ex-ante-Entgeltre- 
gulierung. Es ist jedoch nach Auffassung der Monopol- 
kommission notwendig, § 20 Absatz 2 Satz 2 PostG 
sowie § 3 Absatz 4 Satz 3 PEntgV zu streichen. Diese se- 
hen vor, dass bei der Entgeltbemessung bestimmte Zu- 
satzkosten der Deutschen Post AG (beispielsweise die 
Kosten für die flächendeckende Versorgung mit Post- 
dienstleistungen) berücksichtigt werden könnten. Hier- 
durch besteht die Möglichkeit, der Deutschen Post AG 
Entgelte zu genehmigen, die über den Kosten der effi- 
zienten Leistungsbereitstellung liegen. Die Monopolkom- 
mission sieht dies kritisch und empfiehlt, diese Vorschrif- 
ten zu streichen. Damit würde sichergestellt, dass 
zukünftig die Kosten der effizienten Leistungsbereitstel- 
lung der einzig relevante Maßstab für die Enfgeltregulie- 
rung sind. Eine Preisstruktur, die sich auch auf einem 
Markt mit Wettbewerb bilden würde, kann durch Regulie- 


142 Vgl. ebenda, Abschnitt 4.5.3. 

143 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 57, a. a. 0., Tz. 18. 
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rung nur entstehen, wenn die regulierten Entgelte den 
Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung entspre- 
chen. Entgelte, die darüber hinaus noch andere Kosten- 
komponenten enthalten, spiegeln weder in der Höhe noch 
in der Struktur die Preise wider, die bei Wettbewerb ent- 
stehen würden.''*"' 

4.10 Arbeitsmarktbedingungen im Postgesetz 

121 . Die § 2 Absatz 2 Nummer 5 PostG sowie § 6 Ab- 
satz 3 Nummer 3 PostG regeln Arbeitsmarktbedingun- 
gen. Diese Vorschriften sollten gestrichen werden, da sie 
geeignet sind, dem angestrebten Wettbewerb im Postsek- 
tor entgegenzuwirken, wenn das Niveau der Deutschen 
Post AG als entscheidungserheblicher Maßstab angese- 
hen wird.*"*^ 

5. Steiiungnahme zur geplanten Markt- 
transparenzsteiie im Gesetzentwurf 
der Bundesregierung vom 2. Mai 2012 

5.1 Einführung 

122. Die Vorschläge der Monopolkommission zur Er- 
richtung einer Markttransparenzstelle für den Großhandel 
mit Strom und Gas'""* sind nun zu einem Gesetzentwurf 
der Bundesregierung gediehen.'"'’ Der in das Gesetz ge- 
gen Wettbewerbsbeschränkungen nach § 47 GWB einzu- 
fügende neunte Abschnitt (§§ 47a bis 47k GWB-E)*"** 
umfasst die Rechtsgrundlagen der Markttransparenzstelle 
für den Großhandel mit Strom und Gas sowie zusätzlich 
der Marktbeobachtung im Bereich Kraftstoffe. Überge- 
ordnetes Ziel der Einrichtung einer Markttransparenz- 
stelle ist die Sicherstellung einer wettbewerbskonformen 
Preisbildung auf dem jeweiligen Markt. Neben der kon- 
kreten Aufdeckung von Verstößen wird erwartet, dass 
sich Transparenz in Form eines zeitnahen und kontinuier- 
lichen Market-Monitorings disziplinierend auf die Markt- 
teilnehmer auswirkt. Mithilfe einer zentralen Marktbeob- 
achtungsstelle und einer breiteren Kooperation beteiligter 
Institutionen soll neben der Vermeidung von Mehrfach- 


144 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 62, a. a. 0., Ab- 
schnitt 3.1.3. 

145 Ygj ebenda, Abschnitt 3.3.6. 

146 Ygl. Monopolkommission, Strom und Gas 2007: Wettbewerbsdefizi- 
te und zögerliche Regulierung, Sondergutachten 49, Baden-Baden 
2007, Tz. 188 ff., 211 f.; Strom und Gas 2009: Energiemärkte im 
Spannungsfeld von Politik und Wettbewerb, Sondergutachten 54, Ba- 
den-Baden 2009, Tz. 214; Strom und Gas 2011: Wettbewerbsent- 
wicklung mit Licht und Schatten, Sondergutachten 59, Baden-Baden 
2012, Tz. 640 ff; Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer 
Sicht, Sondergutachten 63, Baden-Baden 2012, Tz. 138 ff. 

147 Ygl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes 
zur Einrichtung einer Markttransparenzstelle für den Großhandel mit 
Strom und Gas (Markttransparenzstellengesetz), vorgelegt am 2. Mai 
2012, http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/G/gesetzentwurf- 
markttransparenzstellen-gesetz,property=pdf,bereich=bmwi, spräche 
=de,rwb=true.pdf 

Überdies sollen gemäß Entwurf Anpassungen im § 81 GWB (Buß- 
geldvorschriften) vorgenommen werden. 

In dem Referentenentwurf des Bundesministeriums für Wirtschaft 
und Technologie (Bearbeitungsstand: 27. März 2012) war eine 
Marktbeobachtung im Bereich Kraftstoffe noch nicht vorgesehen, 
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Gesetz/gesetzentwurf- 
markttransparenzstellengesetz,property=pdf,bereich=bmwi, spräche 
=de,rwb=true.pdf 


meldepfiichten der Marktakteure vor allem die Erfassbar- 
keit verbotener Verhaltensweisen auf den Märkten ver- 
bessert werden. 

Die Änderungen im Energiewirtschaftgesetz dienen im 
Wesentlichen der Einführung aller notwendigen Regelun- 
gen zur Sanktionierung der Verstöße gegen die EU- Ver- 
ordnung über die Integrität und Transparenz des Ener- 
giegroßhandelsmarktes, die sog. REMIT- Verordnung, '5" 
welche am 28. Dezember 2011 in Kraft getreten ist. Die 
REMIT- Verordnung verbietet unionsweit unter anderem 
Insiderhandel und Marktmanipulation im Energiegroß- 
handelsmarkt, enthält für die Marktteilnehmer Vorgaben 
zur Datenerfassung und stellt die Grundlage für entspre- 
chende Befugnisse der Agentur für die Zusammenarbeit 
der Energieregulierungsbehörden (ACER, Agency for the 
Cooperation of Energy Regulators) dar, welche den Ener- 
giegroßhandel europaweit überwacht und die Einhaltung 
der REMIT- Vorgaben kontrolliert. Da der Schwerpunkt 
dieser Stellungnahme auf der Errichtung einer Markt- 
transparenzstelle liegen soll, werden die Änderungen des 
Energiewirtschaftsgesetzes infolge der Umsetzung der 
REMIT- Verordnung im Folgenden nicht eingehender be- 
handelt. 

123. Angestrebt ist die Aufnahme der Tätigkeit der 
Markttransparenzstelle zum 1. Januar 2013. Der Beginn 
konkreter Datenlieferungen kann sich im Hinblick auf die 
Zusammenarbeit mit ACER und die noch zu erlassenden 
Durchführungsrechtsakte zu den Meldepfiichten nach der 
REMIT- Verordnung teilweise noch verzögern. '5* Für die 
Markttransparenzstelle sind 37,5 Vollzeitstellen vorgese- 
hen. Dabei entfallen vorläufig 19,5 Stellen auf die Bun- 
desnetzagentur (hierbei sind jedoch etwa 11,5 Stellen für 
die Durchsetzung der REMIT- Verordnung und acht Stel- 
len für die Erfüllung der Marktbeobachtungsaufgaben der 
Markttransparenzstelle vorgesehen); 18 Stellen sollen 
beim Bundeskartellamt angesiedelt werden.*^’ Zur Er- 
richtung und zum Betrieb der Markttransparenzstelle im 
Bereich Kraftstoffe wird mit einem Personalmehrbedarf 
von insgesamt mindestens sieben dauerhaften Vollzeit- 
stellen sowie - während eines Zeitraums von mindestens 
zwei Jahren - mit mindestens zwei temporären im Rah- 
men von Sachmitteln zu besetzenden Völlzeitstellen ge- 
rechnet. *5"* 

5.2 Markttransparenzstelle für den Groß- 
handel mit Strom und Gas 

5.2.1 Inhalt des Regierungsentwurfs 

124. Die Markttransparenzstelle soll nach dem Regie- 
rungsentwurf die Aufgabe haben, den gesamten Großhan- 
del mit Strom und Gas laufend - unabhängig davon, ob er 


isovgl. Verordnung (EU) Nr. 1227/2011 des Europäischen Parlaments 
und des Rates vom 25. Oktober 2011 über die Integrität und Transpa- 
renz des Energiegroßhandelsmarktes, ABI. EU Nr. L 326 vom 8. De- 
zember 2011, S. 1. 

*51 Vgl. Gesetzentwurf, S. 50. 

*52 Vgl. Gesetzentwurf, S. 4 f 

*52 Die Stellenaufteilung im Einzelnen kann sich vorbehaltlich der sich 
aus der Kooperationsvereinbarung ergebenden Aufgabenverteilung 
möglicherweise noch ändern; vgl. Gesetzentwurf, S. 30. 

*54 Vgl. Gesetzentwurf, S. 31. 
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auf physikalische oder finanzielle Erfüllung gerichtet ist - 
zu beobachten. Auf diese Weise sollen Auffälligkeiten bei 
der Preisbildung aufgedeckt werden, die auf Missbrauch 
von Marktbeherrschung, Insiderinformationen oder Markt- 
manipulation beruhen. Die Markttransparenzstelle soll die 
Erzeugung, den Kraftwerkseinsatz und die Vermarktung 
von Strom und Gas durch Erzeuger sowie die Vermark- 
tung von Regelenergie beobachten. Überdies können 
Wechselwirkungen zwischen den Großhandelsmärkten 
und dem Emissionshandelssystem berücksichtigt werden 
(§ 47 b Absatz 1 GWB-E). Gemäß § 47a Absatz 2 Satz 1 
GWB-E nimmt das Bundeskartellamt unter Mitwirkung 
der Bundesnetzagentur die Aufgaben der Markttrans- 
parenzstelle wahr. Einrichtung, Besetzung und Geschäfts- 
verteilung bestimmt der Kartellamtspräsident (§ 47a Ab- 
satz 2 Satz 2 GWB-E), die Entscheidungen der Markt- 
transparenzstelle werden von ihrem Leiter getroffen 
(§ 47a Absatz 2 Satz 4 GWB-E). Die Markttransparenz- 
stelle ist rechtlich unabhängig. Sie darf in ihrem Tätig- 
keitsbereich selbst Entscheidungen treffen, eine Ausge- 
staltung als justizähnlicher Kollegialspruchkörper ist, im 
Unterschied zu den Beschlusskammem des Bundeskar- 
tellamtes'^5 und der Bundesnetzagentur'^ö indes nicht 
vorgesehen. Die Markttransparenzstelle soll gemein- 
sam mit der Bundesnetzagentur den Energiegroßhandel 
überwachen und dabei mit ACER Zusammenarbeiten 
(§ 47b Absatz 2 GWB-E). Die konkrete Verfolgung der 
Rechtsverstöße obliegt dabei weiterhin der jeweils zu- 
ständigen Behörde. 

125 . Die Zusammenarbeit zwischen Markttranspa- 
renzstelle und Bundesnetzagentur, also beispielsweise die 
Koordination der Datenerhebung, wird in einer Koopera- 
tionsvereinbarung geregelt, welche das Bundeswirt- 
schaftsministerium genehmigt (§ 47a Absatz 3 GWB-E). 
Dabei wird das Bundeswirtschaftsministerium ermäch- 
tigt, im Wege der Rechtsverordnung Vorgaben über die 
Grundlinien der Ausgestaltung der Kooperationsverein- 
barungen zu erlassen (§ 47a Absatz 4 GWB-E). 

126 . Zu den allgemeinen Mitteilungspfiichten gehören 
gemäß § 47e Absatz 2 GWB-E im Einzelnen durch die 
Markttransparenzstelle zu konkretisierende Handels-, 
Transport-, Kapazitäts-, Erzeugungs- und Verbrauchsda- 
ten aus den Märkten. Nach § 47e Absatz 1 GWB-E unter- 
liegen Großhändler, Energieversorgungsuntemehmen, 
Betreiber von Energieanlagen, Kunden und Handelsplatt- 
formen einer Mitteilungspfiicht.'^^ Die Markttransparenz- 
stelle besitzt die Auskunftsbefugnisse gemäß § 59 
Absatz 1 und 2 GWB (§ 47d Absatz 1 Satz 1 GWB-E). 


>55 Vgl. § 51 Absatz 3 GWB. 

>55 Vgl. § 59 Absatz 2 EnWG, § 132 Absatz 2 TKG. 

>55 Vgl. Gesetzentwurf, S. 33. 

>5* Vgl. Gesetzentwurf, S. 34. 

>5^ Gemeint sind Großhändler im Sinne des § 3 Nummer 21 EnWG, 
Energieversorgungsuntemehmen im Sinne des § 3 Nummer 18 
EnWG Betreiber von Energieanlagen im Sinne des § 3 Nummer 15 
EnWG, ausgenommen Betreiber von Verteileranlagen der Letztver- 
braucher oder bei der Gasversorgung, Betreiber der letzten Absperr- 
vorrichtungen von Verbrauchsanlagen und Kimden im Sinne des § 3 
Nummer 24 EnWG, ausgenommen Letztverbraucher im Sinne des 
§ 3 Nummer 25 EnWG. 


Sie kann spezielle Festlegungen gegenüber den Adressa- 
ten hinsichtlich Datenkategorie, Zeitpunkt und Form der 
Übermittlung treffen (§ 47d Absatz 1 Satz 2 GWB-E) und 
auch wieder ändern (§ 47d Absatz 1 Satz 3 GWB-E). Es 
ist die Möglichkeit vorgesehen, dass die Markttranspa- 
renzstelle vorgeben kann, dass eine Intemetplattform zur 
Eingabe der angeforderten Auskünfte und Mitteilungen 
verwendet werden muss (§ 47d Absatz 1 Satz 4 GWB-E). 
Dieses Verfahren nutzen Kartellbehörden bei Auskunfts- 
ersuchen, z. B. bei Abfragen im Rahmen von Sektorun- 
tersuchungen, bereits jetzt. Mit den eingeräumten Festle- 
gungskompetenzen für die Markttransparenzstelle im 
Einvernehmen mit der Bundesnetzagentur soll sicherge- 
stellt werden, dass sie zeitnah auf Erfahrungen und neu- 
ere Entwicklungen des Marktes reagieren kann.'^o 

127 . § 47f GWB-E enthält eine Verordnungsermächti- 
gung für das Bundeswirtschaftsministerium mit der Be- 
fugnis, beispielsweise den Inhalt der Festlegungen der 
Markttransparenzstelle hinsichtlich Art, Inhalt und Um- 
fang der Daten und Informationen zu konkretisieren. 
Nach § 47g GWB-E entscheidet die Markttransparenz- 
stelle im Einvernehmen mit der Bundesnetzagentur, wel- 
che Daten und Kategorien von Daten wie zu übermitteln 
sind. Insoweit werden hier bereits Bereiche für die Adres- 
saten konkretisiert, in denen Festlegungen erfolgen kön- 
nen. So kann die Markttransparenzstelle z. B. festlegen, 
dass Betreiber von Stromerzeugungseinheiten und von 
Anlagen zur Speicherung mit jeweils mehr als 10 MW 
blockscharf je Erzeugungseinheit und auf Stundenbasis 
die Nichtverfügbarkeiten aufgrund von Netzrestriktionen 
übermitteln müssen (§ 47g Absatz 1, 2 Nummer 2 f 
GWB-E). 

128 . Für die Datenerfassung sollen, so die Begrün- 
dung, nach Möglichkeit bestehende Quellen und Melde- 
systeme genutzt und in das Datenerhebungssystem der 
Markttransparenzstelle eingebunden werden (§ 47b Ab- 
satz 3 Satz 3 GWB-E), um Kosten und zusätzliche Büro- 
kratie zu vermeiden. Benötigt die Markttransparenzstelle 
Informationen, die bereits eine andere Behörde besitzt 
(z. B. gesetzliche Veröffentlichungspfiichten der Übertra- 
gungsnetzbetreiber), dann soll eine nochmalige Anforde- 
rung an das Unternehmen vermieden werden.'®' 

129 . Gemäß § 47i Absatz 1 GWB-E arbeiten das Bun- 
deskartellamt und die Bundesnetzagentur bei der Wahr- 
nehmung der Aufgaben der Markttransparenzstelle mit 
einer Reihe von Institutionen zusammen und tauschen mit 
ihnen Informationen aus: mit der Bundesanstalt für Fi- 
nanzdienstleistungsaufsicht, den Handelsüberwachungs- 
stellen an Börsen mit Energiehandel, der Agentur für die 
Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehörden und 
der Europäischen Kommission, sofern diese energierecht- 
liche Vorschriften anwendet, sowie mit den Energieregu- 
lierungsbehörden anderer Mitgliedstaaten. § 47i Absatz 2 
GWB-E sieht vor, dass die Markttransparenzstelle mit 
Zustimmung des Bundeswirtschaftsministeriums allge- 
meine Kooperationsvereinbarungen schließen kann, um 


160 Vgl. Gesetzentwurf, S. 38. 
>5> Vgl. Gesetzentwurf, S. 36. 
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so die Zusammenarbeit mit diesen Stellen zu stärken. Ne- 
ben der Weitergabe von Daten für Zwecke des Gesetzes 
gegen Wettbewerbsbeschränkungen und des Energiewirt- 
schaftsgesetzes an das Bundeskartellamt, die Bundesnetz- 
agentur, das Bundeswirtschaftsministerium und das 
Statistische Bundesamt sollen Bundesministerien die 
Möglichkeit der Nutzung anonymisierter Daten für wis- 
senschaftliche Studien erhalten (§ 47c Absatz 4 GWB-E). 
Die Markttransparenzstelle soll als Plattform einer breiten 
Kooperation zwischen allen relevanten Landes- und 
Bundesbehörden dienen und insoweit einen Mehrwert ge- 
genüber der durch die REMIT- Verordnung lediglich vor- 
gesehenen Kooperation zwischen ACER und Bundes- 
netzagentur schaffen.'® Dabei unterliegen Informationen, 
welche die Markttransparenzstelle bei ihrer Aufgabener- 
füllung im gewöhnlichen Geschäftsverkehr erlangt oder 
erstellt hat, der Vertraulichkeit (§ 47j Absatz 1 Satz 1 
GWB-E). 

5.2.2 Beurteilung durch die 
Monopolkommission 

130. Die Monopolkommission begrüßt prinzipiell das 
Vorhaben der Einrichtung einer Markttransparenzstelle 
für den Großhandel mit Strom und Gas, wobei ihr auf den 
ersten Blick die hierfür vorgesehene Stellenanzahl aus 
festen Mitarbeitern hoch erscheint. Vor dem Hintergrund 
ihrer unübersichtlichen Preisbildungsmechanismen eig- 
nen sich Stromgroßhandelsmärkte insbesondere für eine 
intensivierte behördliche Aufsicht. Insoweit erhofft sich 
die Monopolkommission erhebliche Fortschritte bei der 
Vereinheitlichung von Datenabfrage, -Schnittstellen, -auf- 
bereitung, -austausch und -auswertung sowie der Koope- 
ration mit anderen Behörden und Aufsichtsstellen. Hier- 
aus könnten Synergien entstehen, welche beispielsweise 
für nachfolgende Sektoruntersuchungen, im Bereich der 
Fusionskontrolle oder mit Blick auf das gemeinsame Mo- 
nitoring der Bundesnetzagentur und des Bundeskartell- 
amtes in den Bereichen Elektrizität und Gas nach § 35 
EnWG, § 48 Absatz 3 GWB genutzt werden können. Die 
Monopolkommission erachtet es als positiv, dass ihre 
Empfehlung, die Markttransparenzstelle als eine Koope- 
rationsplattform auszugestalten in den Gesetzentwurf 
aufgenommen wurde, da dies im Vergleich zu der in der 
REMIT- Verordnung lediglich zwischen ACER und der 
Bundesnetzagentur vorgesehenen Kooperation einen 
Mehrwert darstellt. 

131. Allerdings wiederholt die Monopolkommission 
an dieser Stelle ihre bereits in zwei Sondergutachten auf- 
gezeigte Empfehlung, die Markttransparenzstelle institu- 
tionell unabhängig auszugestalten.'® Die Monopolkom- 
mission hat bereits herausgestellt, dass eine Markttrans- 
parenzstelle nur dann einen deutlichen Mehrwert gegen- 
über der in der REMIT- Verordnung vorgesehenen Koope- 
ration zwischen der Bundesnetzagentur und ACER liefern 


162 Vgl. Gesetzentwurf, S. 3. 

163 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 644. 

164 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 640 ff.; 
Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht, Sondergut- 
achten 63, Baden-Baden 2012, Tz. 138 ff. 


kann, wenn diese nicht nur rechtlich, sondern auch insti- 
tutioneil weitgehend unabhängig aufgestellt wird. Dies 
würde Flexibilität und Dynamik, insbesondere bei der 
Fortentwicklung der Datenerfassung und -analyse, wei- 
testmöglich fördern. Auf diese Weise könnten gute Vo- 
raussetzungen dafür geschaffen werden, dass die Markt- 
transparenzsfelle fatsächlich als Plattform einer breiteren 
Kooperation zwischen den relevanten Landes- und Bun- 
desbehörden dienen kann, ln diesem Zusammenhang hat 
die Monopolkommission bereits vorgeschlagen, dass sich 
das Personal der Markttransparenzstelle aus „festen“ Mit- 
arbeitern und aus von den betroffenen Behörden abgeord- 
neten qualifizierten Mitarbeitern zusammensetzen sollte. 
Bereits jetzt ist vorgesehen, dass in Kooperationsverein- 
barungen zwischen Markttransparenzstelle und Bundes- 
netzagentur festgelegt werden kann, Mitarbeiter der Bun- 
desnetzagentur, aber auch andere Personen mit spezieller 
technischer oder beruflicher Fachkenntnis in der Markt- 
transparenzstelle einzusetzen. Die Monopolkommis- 
sion unterstützt ausdrücklich die Idee einer heterogenen 
Zusammensetzung der Markttransparenzstelle. Auf diese 
Weise kann ermöglicht werden, dass Spezialisten (z. B. 
Ingenieure) stichprobenartig und zeitnah vor Ort prüfen 
können, ob eine technische Restriktion an einem Kraft- 
werk auch tatsächlich vorliegt. 

132. Die Monopolkommission begrüßt ausdrücklich 
die Abstufung der Definition der Berichtspflichten der 
Unternehmen, die insoweit der analogen Konstruktion 
der REMIT- Verordnung auf europäischer Ebene ähnelt: 
So werden Mitteilungspfiichten nach § 47e GWB-E erst 
durch Rechtsverordnung, Auskunftsanordnung oder Fest- 
legungen der Markttransparenzstelle konkretisiert. Auf 
diese Art wird eine dynamische Nachführung dieser 
Pflichten entsprechend Erkenntnisgewinnen und Metho- 
denfortschritten ermöglicht, ohne das Gesetz anpassen zu 
müssen. Da im Übrigen auf bereits bestehende Berichts- 
pfiichten nach anderen Vorschriften zurückgegriffen und 
nach Möglichkeit bestehende Quellen und Meldesysteme 
für die Datenerfassung genutzt werden sollen, dürfte sich 
der zusätzliche Aufwand für die betroffenen Unterneh- 
men in engen Grenzen halten. Allerdings ist nach dem 
Gesetzentwurf noch nicht völlig erkennbar, wie genau die 
Umsetzung gegenüber den Unternehmen ausgestaltet 
werden soll. Insoweit dürfte es ganz entscheidend auf die 
Definition von Datenformaten und -Schnittstellen ankom- 
men. Eine automatisierte Datenerfassung ist zwar noch 
nicht ausdrücklich vorgesehen, dürfte sich jedoch zumin- 
dest mittelfristig ergeben. Insoweit sollte die Markttrans- 
parenzstelle auf die Erfahrungen von Bundesnetzagentur 
und Bundeskartellamt zurückgreifen. Wichtig erscheint 
vor allem, auch entsprechende Erfahrungen aus anderen 
Bereichen nutzbar zu machen, insbesondere im Zusam- 
menhang mit elektronischer Steuerdatenerfassung und 


165 Vgl. bereits Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., 
Tz. 644; Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 141. 

166 Vgl. Gesetzentwurf, S. 34. 

167 Vgl. hierzu Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. 0., 
Tz. 489. 
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Bilanzierung sowie Enterprise Ressource Flanning 
Software (ERP-Software). Beispielhaft können hier die 
eXtensible Business Reporting Language (XBRL), aber 
auch entsprechende Steuertaxonomien genannt werden. 
Nach Ansicht der Monopolkommission könnte insoweit 
auch die Einbindung anerkannter externer Experten Er- 
trag bringend sein. Zielsetzung sollte eine effektive und 
effiziente Zusammenarbeit auf nationaler und internatio- 
naler Ebene sein. 

133. Die Monopolkommission weist ausdrücklich da- 
rauf hin, dass aufgrund der zunehmend internationalen 
Ausprägung insbesondere des Stromgroßhandelsmarktes 
der Preis auf den Stromgroßhandelsmärkten auch durch 
das Verhalten bestimmter ausländischer Anbieter und 
Nachfrager beeinflusst wird. Da Deutschland und Öster- 
reich insoweit einen gemeinsamen Markt bilden,'^* haben 
Handelsgeschäfte oder auch Kapazitätszurückhaltungen 
auf dem österreichischen Markt gleichermaßen Auswir- 
kungen auf den Großhandelspreis an der Energiebörse 
EEX und damit auf die Strompreise in Deutschland. Zu- 
nehmend sind auch eine Reihe weiterer benachbarter na- 
tionaler Strommärkte wie etwa Belgien, Dänemark oder 
die Niederlande, aufgrund des Market-Couplings inte- 
griert. Daher müssen für eine adäquate Abbildung des 
Marktes die börslichen und außerbörslichen Daten aller 
integrierten Staaten erfasst werden. Dies erscheint auch 
vor dem Hintergrund einer zukünftig weiter fortschreiten- 
den Integration der Märkte bedeutsam. Eine nur be- 
schränkte Erfassung von Marktdaten würde insoweit ganz 
erheblich die Effektivität einer Marktüberwachungsstelle 
verringern.'™ 

134. Zwar soll nach § 47e Absatz 1 GWB-E i. V. m. 
Absatz 5, § 47b Absatz 8 GWB-E die deutsche Markt- 
transparenzstelle grundsätzlich (auch) für alle Sachver- 
halte zuständig sein, die zwar außerhalb des Bundesge- 
bietes veranlasst werden, sich aber (auch) in Deutschland 
auswirken. Die praktischen Schwierigkeiten einer der- 
artigen grenzübergreifenden Datenerfassung dürften in 
Bezug auf die von rein ausländischen Sachverhalten aus- 
gehenden Sekundärwirkungen nochmals deutlich stärker 
ausgeprägt sein. Die nach § 47i Absatz 1 Nummer 3, 4 
GWB-E für die Markttransparenzstelle vorgesehenen Ko- 
operationspfiichten unter anderem mit ACER und den 


168 Ygi BKartA, Sektomntersuchung Stromerzeugung/Stromgroßhan- 
del, Bericht gemäß § 32e Absatz 3 GWB, Bl 0-9/09, Januar 2011, 
S. 17, 75 ff., 110 ff. Den empirischen Nachweis, dass Österreich und 
Deutschland einen gemeinsamen Markt bilden, liefern z. B. Böckers, 
V./Heimeshoff, U., The Extent or European Power Markets, DICE 
Discussion Paper No. 50, April 2012. 

169 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 85 f 
157 ff, 197 ff, 210, sowie Böckers, V./Heimeshoff, U., a. a. O. 
Derartige internationale Wirkungsketten sind auch mit Hinsicht auf 
die Gasgroßhandelsmärkte zu beobachten, vgl. etwa Monopolkom- 
mission, Sondergutachten 59, a. a. 0., Tz. 263 ff, die allerdings von 
einer ähnlich weitgehenden internationalen Integration wie die 
Strommärkte noch deutlich entfernt sind. Insoweit gelten die Beden- 
ken der Monopolkommission in Bezug auf die Erfassungsprobleme 
internationaler Einflüsse in deutlich geringerem Maße. 

Zu einer Untersuchung der auch insoweit anwendbaren völkerrechtli- 
chen Maßstäbe am Beispiel der Fusionskontrolle vgl. Monopolkom- 
mission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., Tz. 477 ff 


Regulierungsbehörden anderer Mitgliedstaaten könnten 
hier teilweise für Abhilfe sorgen. Dabei ist jedoch noch 
unklar, wie weit sich derartige Kompetenzüberlappungen 
auch negativ auswirken können. Insgesamt sollte nach 
Ansicht der Monopolkommission in jedem Falle bei der 
Umsetzung der Datenerfassung durch die Markttranspa- 
renzstelle dem Aspekt grenzüberschreitender Effekte be- 
sondere Aufmerksamkeit gewidmet werden. Vor dem 
Hintergrund der internationalen Erfassbarkeitsprobleme 
weist die Monopolkommission erneut daraufhin, dass der 
Mehrwert einer Markttransparenzstelle gegenüber ACER 
entscheidend davon abhängig erscheint, dass sie als Ko- 
operationsplattform ausgestaltet ist. 

135. Sollte die geplante Markttransparenzstelle im Be- 
reich des Stromgroßhandels nur Daten über inländische 
Stromerzeuger und -nachfrager zur Verfügung stellen, so 
hält die Monopolkommission deren Tätigkeit für wenig 
Erfolg versprechend, da die Stromgroßhandelsmärkte zu- 
nehmend international agieren. Die Monopolkommission 
schlägt daher vor, die Tätigkeit der Markttransparenz- 
stelle nach drei Jahren einer Evaluation zu unterziehen 
und nur im Falle einer positiven Evaluierung zu verlän- 
gern. 

136. Die Markttransparenzstelle bildet eine Schnitt- 
stelle zwischen der Regulierung der Bundesnetzagentur 
und der Wettbewerbsaufsicht des Bundeskartellamtes. 
Für die Aufgabenwahmehmung der Monopolkommission 
im Bereich der Wettbewerbspolitik und Regulierung ist 
ein Akteneinsichtsrecht bei der Markttransparenzstelle er- 
forderlich. Dringend sollte daher in § 47c GWB-E in ei- 
nem neuen Absatz 5 vorgesehen werden, dass die Markt- 
transparenzstelle die jeweils aktuellen Marktdaten 
- ebenso wie dem Statistischen Bundesamt und dem Bun- 
deswirtschaftsministerium - auch der Monopolkommis- 
sion zur Verfügung sfellt.*^^ 

5.3 Marktbeobachtung im Bereich Kraftstoffe 
5.3.1 inhait des Regierungsentwurfs 

137. Die Einbeziehung des Kraftstoffmarktes in den 
Gesetzentwurf der Bundesregierung soll ermöglichen, 
dass die Markttransparenzstelle neben dem Strom- und 
Gasgroßhandel auch die Preisbildung bei Kraftstoffen in 
Hinblick auf ihre Wettbewerbskonformität beobachten 
kann. Die Preisbildung auf Kraftstoffmärkten erweckt 
seit langer Zeit bei Wettbewerbsbehörden und Medien re- 
ges Interesse. Immer wieder wird der Verdacht illegaler 
Preisabsprachen geäußert, die allerdings bislang nie nach- 
gewiesen wurden. Eine zentrale behördliche und laufende 
Marktbeobachtung soll die Aufdeckung und Sanktionie- 
rung von Kartellrechtsverstößen zukünftig erleichtern. 
Die Meldepflicht wurde auf die beiden Kraftstoffarten 
Otto- und Dieselkraftstoff begrenzt, da sie die größte Re- 
levanz für den Wettbewerb auf den Kraftstoffmärkten ha- 


Insoweit ist ausdrücklich auf die Gutachtenaufträge an die Monopol- 
kommission nach § 44 Absatz 1 GWB und § 62 Absatz 1 EnWG hin- 
zuweisen. 

Vgl. Gesetzentwurf, S. 1. 
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ben und sich Beschwerden beim Bundeskartellamt bis- 
lang vornehmlich auf diese beiden Sorten bezogen. Das 
Gesetz soll im Hinblick auf die Kraftstoffmärkte gewisse 
Erleichterungen bei Missbrauchsverfahren im Bereich der 
Mineralölwirtschaft, im Besonderen in Bezug auf Preis- 
Kosten-Scheren und Verkäufe unter Einstandspreis, be- 
wirken.’’^ Es sollen Informationsdefizite beseitigt wer- 
den, indem Preisveränderungen im Tankstellensektor ein- 
gehender betrachtet werden. 

138 . Die Marktbeobachtung im Kraftstoffsektor wird 
in § 47k GWB-E geregelt. Ziel ist die Erleichterung der 
Aufdeckung und Ahndung von Verstößen gegen kartell- 
rechtliche Verbotsvorschriften (§ 47k Absatz 1 GWB-E). 
§ 47k Absatz 4, 5 GWB-E regelt die konkreten Melde- 
pflichten der Unternehmen. Auf Tankstellenebene mel- 
den wöchentlich entweder der Betreiber, sofern dieser 
seine Preise selbst festsetzt, oder das Unternehmen, das 
dem Betreiber den Verkaufpreis vorgibt und damit tat- 
sächlich über die Preissetzungshoheit verfügt, jede Ände- 
rung der Kraftstoffpreise, differenziert nach Sorte, Zeit- 
punkt der Preisänderung und der zu diesem Preis 
abgegebenen Menge (§ 47k Absatz 4 GWB-E). Unter- 
nehmen, die Kraftstoffe an Tankstellen abgeben, übermit- 
teln ebenfalls wöchentlich die vereinbarten oder verrech- 
neten Kraftstoffabgabepreise, differenziert nach der 
Sorte, der zu diesem Preis abgegebenen Menge und dem 
jeweiligen Anbieter (§ 47k Absatz 5 GWB-E) . 

Die Datenerhebung soll nicht nur jede Änderung der End- 
verbraucherpreise an den öffentlichen Tankstellen, son- 
dern auch die Abgabepreise der Mineralöllieferanten oder 
Großhändler umfassen. Wie im Bereich des Großhandels 
mit Strom und Gas hat die Markttransparenzstelle beim 
Verdacht eines Verstoßes gegen das Kartellrecht die zu- 
ständige Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes oder 
die zuständige Landeskartellbehörde zu unterrichten, die 
dann entscheidet, ob Anhaltspunkte für ein Aufgreifen 
vorliegen. Die Markttransparenzstelle stellt Daten auch 
für die Durchführung der Fusionskontrolle und Sektorun- 
tersuchungen zur Verfügung. Zudem soll die verbesserte 
Datenbasis dem Bundeswirtschaftsministerium für statis- 
tische Zwecke dienen (§ 47k Absatz 2 GWB-E). Der 
Mehraufwand für die Unternehmen durch die neuen Mel- 
devorschriften soll sich lediglich in geringem Maße erhö- 
hen: So können kleine und mittlere Unternehmen von den 
Meldepflichten ausgenommen werden, während die fünf 
großen Mineralölgesellschaften bereits jetzt über Daten- 
banken bzw. zentrale Meldesysteme verfügen, die hierfür 
einbezogen werden können. 

139 . § 47k Absatz 6 GWB-E stattet die Markttranspa- 
renzstelle mit den erforderlichen Befugnissen aus. Sie 
kann Vorgaben bezüglich der Form der Angaben machen, 
insbesondere mit Hinblick auf das Datenformat und die 
Nutzung einer Intemetplattform. Gemäß § 47k Absatz 7 
GWB-E sichert die Markttransparenzstelle die operatio- 
neile Zuverlässigkeit der Datenerhebung und -Sammlung 


174 Vgl. Gesetzentwurf, S. 44. 

175 Vgl. Gesetzentwurf, S. 6. 


und stellt die Vertraulichkeit, die Integrität und den 
Schutz der übersandten Daten sicher. 

140 . In der Begründung zum Entwurf des Markttrans- 
parenzstellengesetzes wird auf die Sektoruntersuchung 
des Bundeskartellamtes zum Bereich Kraftstoffe vom 
Mai 2011 (mit Fokus auf den Tankstellenmärkten) ver- 
wiesen.’™ Belege für explizite Absprachen zwischen den 
Wettbewerbern auf den Kraftstoffmärkten konnten im 
Rahmen dieser Sektoruntersuchung zwar nicht erbracht 
werden; allerdings wurde festgestellt, dass dieser Markt 
eine Reihe von Strukturmerkmalen aufweist, die ein Par- 
allelverhalten begünstigen.’” So handele es sich auf dem 
deutschen Tankstellenmarkt um die Marktstruktur eines 
marktbeherrschenden Fünfer-Oligopols (BP (Aral), Co- 
nocoPhilipps (Jet), ExxonMobil (Esso), Shell und Total), 
d. h. die fünf Oligopolisten vereinen rund 64,6 Prozent 
des jährlichen Kraftstoffabsatzes auf sich. Des Weiteren 
zeichne sich der Markt gemäß Sektoruntersuchung durch 
eine hohe Transparenz, (genormte) homogene Massengü- 
ter, häufig wiederholte Interaktionen der Oligopolisten, 
vertikale Verflechtungen und Verflechtungen zwischen 
den Oligopolisten, wechselseitige Abhängigkeiten, hohe 
Marktzutrittsschranken, Zersplitterung der Konkurrenz 
und eine fehlende wirksame Nachfragemacht aus.”* Das 
Bundeskartellamt hat im Rahmen der Preisanalyse ausge- 
prägte wiederkehrende Muster in der Preisentwicklung, 
sog. Edgeworth-Zyklen, feststellen können.”^ Überdies 
wurden in der Sektoruntersuchung Untereinstandspreis- 
verkäufe und Preis-Kosten-Scheren- Verkäufe themati- 
siert. Im Falle von Untereinstandspreisverkäufen bietet 
ein Mineralöluntemehmen seinen Kraftstoff an die Auto- 
fahrer zu einem Preis an, der unter seinem Einstandspreis 
liegt. Von Preis-Kosten-Scheren spricht man, wenn ein 
Mineralöluntemehmen seinen Kraftstoff Autofahrern zu 
niedrigeren Preisen als denjenigen anbietet, die es bei der 
Belieferung von Konkurrenten mit Kraftstoff fordert. In 
der Mineralölbranche, so das Bundeskartellamt, sei vor 
allem die Gefahr der Verdrängung durch Preis-Kosten- 
Scheren ein praktisches Problem, während Unterein- 


176 Vgl. Gesetzentwurf, S. 1, sowie BKartA, Sektoruntersuchung Kraft- 
stoffe, B8-200/09, Abschlussbericht Mai 2011. Die Untersuchung 
des Bundeskartellamtes stellt die bisher umfassendste Untersuchung 
des Kraftstoffmarktes in Deutschland dar und liefert eine Reihe wert- 
voller Erkenntnisse zum Wettbewerbsverhalten von Tankstellen. 

So legt die Sektoruntersuchung des Bundeskartellamtes die Schluss- 
folgerung nahe, dass es aufgrund der Beschaffenheit des Kraftstoff- 
marktes expliziter Absprachen vermutlich nicht unbedingt bedarf, da 
eine Reihe von Voraussetzungen gegeben sind, die eine implizite Ko- 
ordinierung begünstigen; vgl. dazu auch Tz. 564. 

178 Ygi BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai 
2011, S. 50 ff. 

Edgeworth-Zyklen sind dadurch gekennzeichnet, dass die Preise zu- 
nächst durch eine einzige Preiserhöhung deutlich ansteigen und dann 
in vielen kleinen Preissenkungsschritten wieder abnehmen. Das Bun- 
deskartellamt stellt in diesem Kontext auch fest, dass die Preiserhö- 
hungen in aller Regel durch die Marktführer Aral und Shell vorge- 
nommen werden und damit eine neue Preisrunde eröffnet wird. 
Zudem wurde konstatiert, dass die Geschwindigkeit der Preiszyklen 
in den letzten zwei Jahren deutlich zugenommen hat. So ist dem 
Bundeskartellamt zufolge die Anzahl der Preisveränderungen in den 
vergangenen Jahren z. B. in Köln bei Preiserhöhungen von 12 235 
auf 18 726 und bei Preissenkungen von 30 458 auf 45 653 pro Jahr 
angestiegen. Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Ab- 
schlussbericht Mai 2011, S. 31, sowie Tz. 565. 
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Standspreisvorwürfe eine geringere Rolle spielen wür- 
den. 

5.3.2 Beurteilung durch die Monopol- 
kommission 

141. Der Monopolkommission erscheint eine Marktbe- 
obachtung des Kraftstoffmarktes mithilfe einer Markttrans- 
parenzsteile in der derzeitigen Konzeption des Regierungs- 
entwurfs vom 2. Mai 2012 recht wirkungslos. Der 
Entwurfsbegründung zufolge soll eine fortlaufende Markt- 
beobachtung in Kooperation mit anderen Institutionen Lem- 
und Synergieeffekte bewirken, welche für Verfahren im 
Kraflstoffbereich im Falle des Verdachts von Preis-Kosten- 
Scheren und von Verstößen gegen das Verbot von Unterein- 
standspreisverkäufen nutzbar gemacht werden könnten. Zu 
diesen beiden Verboten hat sich die Monopolkommission al- 
lerdings bereits in der Vergangenheit kritisch geäußert. 

Preis-Kosten-Scheren können einerseits auf Grundlage 
von § 19 GWB, andererseits aber auch auf Grundlage von 
§ 20 Absatz 4 Satz 2 Nummer 3 GWB verfolgt werden.'*' 
Während ein behördlicher Eingriff nach § 19 GWB die 
Feststellung von Marktbeherrschung erfordert, verlangt 
das spezielle Verbot in § 20 GWB lediglich den Nachweis 
überlegener Marktmacht. Beim Verbot von Preis-Kosten- 
Scheren ist fraglich, ob und inwieweit dieses Instrument 
tatsächlich zu niedrigeren Preisen führt. Gute Gründe 
sprechen für die Annahme, dass das Verbot tatsächlich zu 
einer Erhöhung der Verbraucherpreise führen kann, da es 
den Mineralöluntemehmen untersagt, an Endverbraucher 
günstiger als an Konkurrenten zu verkaufen. '*2 Wie die 
Erfahrungen mit dieser Norm zeigen, ergeben sich in der 
Praxis überdies zahlreiche Praktikabilitätsprobleme.'** 
Ob und wie eine größere Datenmenge im Kraftstoffbe- 
reich dieses Instrument zukünftig besser handhabbar ma- 
chen wird, erscheint jedenfalls unsicher. 

Zum Verbot von Untereinstandspreisverkäufen gemäß 
§ 20 Absatz 4 GWB hat sich die Monopolkommission zu- 
letzt in ihrem Sondergutachten zur 8. GWB-Novelle kri- 
tisch geäußert und dessen Abschaffung gefordert.'*'' Ge- 
gen das Verbot von Untereinstandspreisverkäufen 
bestehen grundsätzliche ordnungspolitische Vorbehalte, 
weil Untereinstandsangebote vor allem ein Marketingin- 
strument darstellen, das dem Endverbraucher in Form 
günstiger Preise zugutekommt. Nach Ansicht der Mono- 
polkommission lässt sich das auf dem Tankstellenmarkt 
grundsätzliche Problem eines strukturell eingeschränkten 
Wettbewerbs und enger Reaktionsverbundenheit durch 
das Verbot von Untereinstandspreisverkäufen nicht nach- 
haltig überwinden. 

142. Des Weiteren sollen erhobene Daten der Markt- 
transparenzstelle beispielsweise auch für Sektoruntersu- 


180 Ygi BKartA, Sektomntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai 
2011, S. 142 ff. 

Vgl. dazu die Ausführungen in Monopolkommission, Sondergutach- 
ten 63, a. a. 0., Tz. 88 ff, sowie eingehender unten Abschnitt 7. 

182 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 79 ff. 

So ergeben sich beispielsweise Fragen der Preisberechnung bei der 
Einschaltung von - im Kraftstoffsektor durchaus üblichen - Zwi- 
schenhändlern; vgl. hierzu genauer Monopolkommission, Sondergut- 
achten 63, a. a. O., Tz. 86 ff. 

184 Ygl. Monopolkommission, Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 83 ff 


chungen des Bundeskartellamtes nutzbar gemacht werden 
können. Zwar ist die Monopolkommission der Auffas- 
sung, dass etwaige Wettbewerbsprobleme auf den Tank- 
stellenmärkten nur unter Einbeziehung der Raffinerie- 
ebene gelöst werden können, und hat deswegen bereits im 
Sondergutachten zur 8. GWB-Novelle eine Sektorunter- 
suchung dieses hoch konzentrierten Marktes durch das 
Bundeskartellamt angeregt.'** Eine derartige Sektorunter- 
suchung würde erheblichen Datenerfassungs- und Aus- 
wertungsaufwand erfordern. Sie wäre allerdings zeitlich 
begrenzt und kann den im Rahmen der Markttransparenz- 
stelle für die laufende Marktbeobachtung geplanten er- 
heblichen Ressourcenaufwand nicht rechtfertigen. 

143. Im Regierungsentwurf ist ein Nutzbarmachen der 
in Echtzeit erhobenen Kraftstoffpreise an den Tankstellen 
für die Verbraucher nicht vorgesehen. Dabei könnte nach 
Ansicht der Monopolkommission insbesondere mit die- 
sem Teil der Daten mittelfristig ein wirklicher Mehrwert 
für die Endkunden erzielt werden. Preisvergleiche zwi- 
schen mehreren Tankstellen sind für Autofahrer vor dem 
Hintergrund einer fehlenden Preisstabilität an den Tank- 
stellen nur eingeschränkt möglich. Möchte der Autofah- 
rer zeitnah Preise der Tankstellen in seiner Umgebung 
vergleichen,'*^ müsste er nacheinander an mehreren 
Tankstellen vorbeifahren, um die Preise gegenüberstellen 
zu können, was allerdings - insbesondere bei einer mögli- 
cherweise nur geringen Ersparnis von wenigen Cent pro 
Liter - wenig praktikabel, d. h. vergleichsweise mühsam 
und zeitaufwendig erscheint. Zur Lösung dieses Problems 
gibt es in Österreich und Westaustralien eigene Online- 
Plattformen, die Verbrauchern die Möglichkeit bieten, 
den günstigsten Anbieter zu ermitteln. Dabei verpflichtet 
etwa das österreichische Preistransparenzgesetz alle Be- 
treiber von Tankstellen in Österreich dazu, Preisänderun- 
gen für Superbenzin und Diesel in die entsprechende Da- 
tenbank einzuspeisen und damit die notwendigen Daten 
für die Informationsplattform zur Verfügung zu sfellen.'*'' 

144. Auch den Verbrauchern in Deutschland könnte es 
mit einem solchen Instrument ermöglicht werden, Preise 
in Echtzeit, beispielsweise mithilfe von Navigationsgerä- 
ten oder Smartphones, zu vergleichen. Private Preisfin- 
der'** gibt es bereits, allerdings sind hier die Meldungen 
der Tankstellen nicht verbindlich, wodurch das Ergebnis 


185 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 63, a. a. 0., Tz. 91. 
Ebenfalls für eine Untersuchung des Raffineriemarktes plädiert das 
Düsseldorfer Institut für Wettbewerbsökonomie, DICE, in seinem 
Gutachten für den ADAC; vgl. Maßnahmen zur Steigerung des Wett- 
bewerbs auf den Kraftstoffmärkten in Deutschland, Eine Studie im 
Auftrag des ADAC, Düsseldorfer Institut für Wettbewerbsökonomie 
(DICE), Heinrich-Heine-Universität Düsseldorf, April 2012, S. 51. 
Ein sinnvoller Vergleich ist nur unter der Voraussetzung möglich, 
dass sich zwischenzeitlich die Endkundenpreise an den Tankstellen 
nicht in sehr kurzen Zeitabständen ändern. 

187 Ygl. DICE, Maßnahmen zur Steigerung des Wettbewerbs auf den 
Kraftstoffmärkten in Deutschland, a. a. 0., S. 15. 

Ein Beispiel ist das Portal clever-tanken de: Hier besteht neben einer 
Abfrage günstiger Tankstellen nach Postleitzahl bzw. Ort und des ge- 
wünschten Kraftstoffes auch die Möglichkeit, eine Tankstelle für den 
„Preisalarm“ zu abonnieren, d.h. man erhält nach einer Registrierung 
eine E-Mail-Benachrichtigung, wenn die ausgewählte Tankstelle die 
Preise gesenkt hat. Dieser Service ist möglich für Tankstellen, die ih- 
re Preise selbst an clever-tanken.de übermitteln und mit denen eine 
entsprechende Übereinkunft existiert, http:// www.clever-tanken.de/ 
redaktion.asp?id= 1 323 
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verfälscht werden kann. Durch verlässliche und in Echt- 
zeit verfügbare Informationen über die günstigsten Tank- 
stellen in einem bestimmten Umfeld könnte allerdings 
-jedenfalls mittelfristig - die Preissensibilität der Ver- 
braucher geschärft und so der Wettbewerb gestärkt wer- 
den. Voraussetzung für ein derartiges, über die bisher 
bereits verfügbaren Angebofe hinausgehendes Informa- 
tionsangebot wäre eine Pflicht der Unternehmen, ihre 
Kraftstoffpreise an den Tanksfellen in Echtzeit einer ent- 
sprechenden Plattform zur Verfügung zu sfellen. Diese 
Aufgabe könnte auch von Verbrauchereinrichtungen oder 
privaten Institutionen übernommen werden und bedarf in- 
soweit nicht eigens einer staatlichen Markttransparenz- 
stelle. 

145. Letztlich liegt es aber in der Hand der Verbrau- 
cher, ob und wie preissensibel sie zukünftig auch mithilfe 
von umfänglichen Preisfindem reagieren. Derzeit verglei- 
chen etwa 40 bis 50 Prozent der Kraftstoffkunden an den 
Tankstellen regelmäßig die Preise. Die Monopolkom- 
mission weist auch darauf hin, dass nicht sicher ist, ob 
eine Änderung des Verbraucherverhaltens die Kraftstoff- 
preise an den Tankstellen wirklich nachhaltig senken 
kann. So basieren Kraftstoffpreise auf den Weltmarktprei- 
sen für Rohöl, die künftig mit zunehmender Knappheit 
des Energieträgers und steigendem Energiebedarf von 
Ländern wie China und Indien'’^ noch ansteigen dürften. 
Zudem besteht der Endkundenpreis zu rund 60 Prozent 
aus Energie- und Mehrwertsteuer'^' sowie einem Zu- 
schlag für die Erdölbevorratung. 

5.4 Zusammenfassung der Handlungs- 
empfehlungen 

146. Die Monopolkommission empfiehlt dringend, die 
geplante Markttransparenzstelle für den Großhandel mit 
Strom und Gas stärker als im Regierungsentwurf vorgese- 
hen mit institutioneller Unabhängigkeit auszustatten. Da- 
durch würden Flexibilität und Dynamik, insbesondere bei 
der Fortentwicklung der Datenerfassung und -analyse, 
weitestmöglich gefördert. Auf diese Weise könnten gute 
Voraussetzungen dafür geschaffen werden, dass die 
Markttransparenzsfelle fafsächlich als Kooperationsplatt- 
form zwischen den relevanten Landes- und Bundesbehör- 
den dienen kann; denn vor allem dadurch kann sie einen 
deutlichen Mehrwert gegenüber der in der REMIT- Ver- 
ordnung vorgesehenen Kooperation zwischen der Bun- 
desnetzagentur und ACER leisten. Nach Ansicht der Mo- 
nopolkommission könnte insoweit nicht zuletzt die 


189 Ygi hierzu DICE, Maßnahmen zur Steigerung des Wettbewerbs auf 
den Kraftstoffmärkten in Deutschland, a. a. 0., S. 37. 

190 Ygi BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Zwischenbericht Juni 
2009, S. 16. 

Die Energiesteuer differiert je Energieart und ist festgelegt pro Ki- 
logramm bzw. Liter. Sie beträgt für Flüssiggas als Kraftstoff rund 
18 ct/kg, für Erdgas rund 18 ct/kg, für Diesel 47,04 ct/Liter und für 
Benzin 65,45 ct/Liter. Mit einem jährlichen Aufkommen von rund 
40 Mrd. Euro stellt die Energiesteuer die für den Staat bedeutendste 
Verbrauchsteuer dar. Die Mehrwertsteuer beträgt 19 Prozent des Pro- 
duktpreises und der Energiesteuer. Vgl. Bundesministerium der 
Finanzen, Stand: 4. April 2012, http://www.bundes-fmanzministeri 

um.de/DE/Buergerinnen und Buerger/Mobilitaet und Reisen/ 

Rund ums Auto/000 1 Spritpreis.html 


Einbindung anerkannter externer Experten Ertrag brin- 
gend sein. Zielsetzung sollte eine effektive und effiziente 
Zusammenarbeit auf nationaler und internationaler Ebene 
sein. 

147. Die Monopolkommission weist grundsätzlich auf 
die zunehmend internationale Ausprägung insbesondere 
des Stromgroßhandelsmarktes hin. Dabei ist noch unklar, 
wieweit hier die (begrenzte) internationale Zuständigkeit 
der Markttransparenzstelle und Kooperationen mit ACER 
und den Regulierungsbehörden anderer EU-Mitgliedstaa- 
ten ausreichen. Auch insoweit könnte die Ausgestaltung 
der Markttransparenzstelle als Kooperationsplattform ei- 
nen echten Mehrwert gegenüber ACER ermöglichen. Ins- 
gesamt sollte jedenfalls bei der Umsetzung der Datener- 
fassung durch die Markttransparenzstelle dem Aspekt 
grenzüberschreitender Effekte besondere Aufmerksam- 
keit gewidmet werden. Sollte die geplante Markttranspa- 
renzstelle im Bereich des Stromgroßhandels nur Daten 
über inländische Stromerzeuger und -nachfrager zur Ver- 
fügung stellen, so hält die Monopolkommission deren Tä- 
tigkeit für wenig Erfolg versprechend, da die Stromgroß- 
handelsmärkte zunehmend international agieren. Die 
Monopolkommission schlägt daher vor, die Tätigkeit der 
Markttransparenzstelle nach drei Jahren einer Evaluation 
zu unterziehen und nur im Falle einer positiven Evaluie- 
rung zu verlängern. 

148. Nach Auffassung der Monopolkommission ist 
eine laufende Marktbeobachtung des Kraftstoffmarktes 
mithilfe einer Markttransparenzstelle in der derzeitigen 
Konzeption des Regierungsentwurfs vom 2. Mai 2012 
recht wirkungslos. Empfohlen wird hingegen erneut eine 
zeitlich begrenzte, detaillierte Sektoruntersuchung vor al- 
lem der Raffinerieebene. Im Falle der Einrichtung einer 
Markttransparenzstelle im Bereich Kraftstoffe schlägt die 
Monopolkommission vor, Tankstellenbetreiber zu ver- 
pflichten, Preisänderungen für Superbenzin und Diesel in 
eine entsprechende Datenbank einzuspeisen, sodass den 
Verbrauchern in Deutschland ermöglicht wird, Preise in 
Echtzeit, beispielsweise mithilfe von Navigationsgeräten 
oder Smartphones, zu vergleichen. Die Aufgabe der Da- 
tensammlung könnte aber auch von Verbrauchereinrich- 
tungen übernommen werden und bedarf insoweit nicht 
eigens der Tätigkeit einer staatlichen Markttransparenz- 
stelle. 

149. Für die Aufgabenwahmehmung der Monopol- 
kommission im Bereich der Wettbewerbspolitik und Re- 
gulierung ist ein Akteneinsichtsrecht bei der Markttrans- 
parenzstelle erforderlich. Dringend sollte daher in § 47c 
GWB-E in einem neuen Absatz 5 vorgesehen werden, 
dass die Markttransparenzstelle die jeweils aktuellen 
Marktdaten - ebenso wie dem Statistischen Bundesamt 
und dem Bundeswirtschaftsministerium - auch der Mo- 
nopolkommission zur Verfügung stellt. 

6. Akteneinsichtsrecht der Monopol- 
kommission 

6.1 Gesetzlicher Auftrag 

150. Bei Einrichtung der Monopolkommission im 
Jahre 1974 war der gesetzliche Auftrag der Kommission 
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abschließend im § 24b GWB a.F. geregelt. Im Verlaufe 
von bisher sieben GWB-Novellen haben sich geringfü- 
gige Änderungen und Ergänzungen in den Formulierun- 
gen der Aufgabenzuweisung an die Monopolkommission 
ergeben. Nach einer grundlegenden Überarbeitung und 
konzeptionell völligen Neufassung des Gesetzes im Zuge 
der 6. GWB-Novelle von 1998 sind die Vorschriften über 
die Monopolkommission in die (neuen) §§44 bis 47 
GWB aufgenommen worden. 

151. Zu den im Kartellrecht vorgesehenen Kemaufga- 
ben gehört die Untersuchung von Stand und Entwicklung 
der Üntemehmenskonzentration, die Würdigung der An- 
wendung der Vorschriften über die Zusammenschluss- 
kontrolle sowie die Stellungnahme zu sonstigen aktuellen 
wettbewerbspolitischen Fragen in den Zweijahresgutach- 
ten (§ 44 Absatz 1 Satz 1 GWB). Obligatorisch ist nach 
§ 42 Absatz 4 Satz 2 GWB auch eine Stellungnahme der 
Monopolkommission, die der Bundeswirtschaftsminister 
in Fällen der Ministererlaubnis einzuholen hat. Die Bun- 
desregierung kann die Kommission mit der Erstattung zu- 
sätzlicher Gutachten beauftragen (§ 44 Absatz 1 Satz 3 
GWB). Neben diesen Pflichtgutachten gehört zum ge- 
setzlichen Auftrag der Monopolkommission auch die Er- 
stellung von Gutachten nach eigenem Ermessen (§ 44 
Absatz 1 Satz 4 GWB). 

152. Seit Mitte der 1990er Jahre ist der gesetzliche 
Auftrag der Monopolkommission in erheblichem Umfang 
erweitert worden. Die zusätzlichen Aufgaben sind in 
mehreren Wirtschaftsgesetzen aufgeführt, die für sfaatlich 
regulierte Sektoren mit Netzcharakter erlassen wurden. 
Es handelt sich dabei im Einzelnen um das Telekommuni- 
kationsgesetz (1996), das Postgesetz (1997), das Allge- 
meine Eisenbahngesetz und das Energiewirtschaftsgesetz 
(beide ursprünglich von 2005). Alle Gesetze sehen vor, 
dass die Monopolkommission im Abstand von zwei Jah- 
ren ein Pflicht- Sondergutachten erstellt. Im Mittelpunkt 
der Gutachten steht - ähnlich wie in der entsprechenden 
Vorschrift im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen - 
die Frage, wie die Kommission Stand und Entwicklung 
des Wettbewerbs in dem jeweils zu untersuchenden Wirt- 
schaftsbereich beurteilt. '^2 Außerdem soll die Monopol- 
kommission die Anwendung von Vorschriften würdigen, 
welche die Regulierung durch die Regulierungsbehörde 
betreffen. 

6.2 Gegenwärtig geltende Regelungen 

153. ln der Kommentarliteratur war von Beginn an un- 
streitig, dass die Monopolkommission ihren gesetzlichen 
Auftrag zur Würdigung der Entscheidungspraxis des 


Eine Ausnahme bildet insoweit das Postgesetz das bei seinem Auf- 
trag an die Monopolkommission eine Analogie zum Telekommuni- 
kationsgesetz (in der Fassung von 1996) herstellt. Nach damaliger 
Rechtslage sollte die Monopolkommission prüfen, ob auf den Märk- 
ten der Telekommunikation (und dementsprechend auch auf den 
Postmärkten) ein funktionsfähiger Wettbewerb besteht. Seit der No- 
vellierung des Telekommunikationsgesetzes im Jahre 2001 ist auch 
für die Untersuchung dieses Sektors die Frage relevant, ob nachhaltig 
wettbewerbsorientierte Telekommunikationsmärkte bestehen (und 
nicht mehr der funktionsfähige Wettbewerb), Gegenstand der Unter- 
suchung durch die Monopolkommission. Das Postgesetz wurde da- 
gegen seit 1997 noch nicht novelliert. 


Bundeskartellamtes nur sachgerecht erfüllen kann, wenn 
sie uneingeschränkt Einsicht in die Verfahrensakten der 
zu begutachtenden Fälle und Verfahren nehmen kann.'^^ 
Andernfalls würde man den Berichtsumfang der Mono- 
polkommission auf lediglich die allgemein zugänglichen 
Veröffentlichungen zu den Entscheidungen begrenzen. 
Das hätte zur Folge, dass z. B. im Rahmen der Würdi- 
gung der Fusionskontrollpraxis die ganz überwiegende 
Mehrheit der anmeldepflichtigen Zusammenschlüsse un- 
berücksichtigt bliebe, die ohne förmliche Verfügung in 
der ersten Phase des Kontrollverfahrens freigegeben wer- 
den. Auch ein hilfsweise anstelle der Akteneinsicht ein- 
zurichtender Auskunftsanspruch der Monopolkommis- 
sion gegenüber dem Bundeskartellamt für einzelne Fälle 
würde die Erkenntnisdefizite nicht beseitigen, da die 
Kommission die - im Sinne der gesetzlichen Auftragser- 
teilung - relevanten (kritischen) Fälle zunächst einmal 
identifizieren muss. Erst auf Basis dieser nur durch voll- 
ständige Akteneinsicht zu gewinnenden Kenntnisse kön- 
nen dann - gegebenenfalls im Dialog mit dem Bundes- 
kartellamt - die besondere Problematik einzelner Fälle 
und ihre Bedeutung für die Rechtsanwendung erörtert 
werden. Eine fundierte Stellungnahme der Monopolkom- 
mission zu den Ministererlaubnisentscheidungen bei Zu- 
sammenschlüssen nach § 42 GWB setzt ebenfalls eine 
umfassende Akteneinsicht voraus, die auch die Kenntnis 
von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen einschließt. 
Die Kenntnisnahme von vertraulichen Angelegenheiten 
wird im Einzelfall vor allem dann wichtig, wenn nur mit 
derartigem Detailwissen sachgerechte Empfehlungen 
möglich werden, die unter anderem auch die Erteilung 
von Auflagen und Bedingungen betreffen, von welchen 
in starkem Maße interne betriebliche Vorgänge berührt 
sein können. 

154. Für einen uneingeschränkten Aktenzugang 
spricht aber nicht nur der Rückschluss von der Aufgaben- 
stellung der Monopolkommission (gesetzlicher Auftrag) 
auf ihre Befügnisse (Akteneinsichtsrecht). Zum gleichen 
Ergebnis gelangt man auch bei einer Abwägung der be- 
troffenen Interessen. Dabei ist das öffentliche Interesse 
am Ergebnis des gesetzlichen Auftrags als höherwertig 
anzusehen im Verhältnis zu dem schutzwürdigen Inte- 
resse des Unternehmens, dessen vertrauliche Daten die 
Kommission zur Kenntnis nimmt. Mit der Verschwiegen- 
heitspflicht, der die Mitglieder und Mitarbeiter der Mono- 
polkommission nach § 46 Absatz 3 Satz 2 GWB unterlie- 
gen, ist ein vertraulicher Umgang mit Informationen 
sichergestellt, welche die Unternehmen für geheimhal- 
tungsbedürftig halten. 

155. fm Zuge der 7. GWB-Novelle von 2005 wurde 
mit § 46 Absatz 2a eine Vorschrift neu aufgenommen, die 
den umfassenden Zugang der Monopolkommission zu 
den Akten der Kartellbehörde regelt. Demnach darf sie 


So. z. B. MestmäckerA^eelken, in: Immenga, U./Mestmäcker, E.-J. 
(Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB, 4. Aufl., München 2007, 
§ 44 GWB Rn. 9: „Soweit sich die Gutachten auf Sachverhalte bezie- 
hen, die Gegenstand kartellbehördlicher Verfahren waren, ist eine 
umfassende Information [der Monopolkommission] auf Grund der 
Verfahrensakten ohnehin gewährleistet.“ 
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Akten einsehen, die Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse 
sowie personenbezogene Daten enthalten, soweit dies zur 
ordnungsgemäßen Erfüllung ihres gesetzlichen Auftrags 
erforderlich ist. Die neue Vorschrift beschreibt die Grund- 
lagen der bis dahin gängigen Praxis und enthält insoweit 
„eine ausdrückliche Klarstellung des derzeitigen Rechts- 
zustands“. 

1 56. Die Erfordernisse eines Akteneinsichtsrechts stel- 
len sich bei der Analyse der Regulierungspraxis durch die 
Bundesnetzagentur in gleicher Weise wie bei der Würdi- 
gung der kartellamtlichen Entscheidungen, weil sich die 
gesetzliche Aufgabenerteilung in allen Fällen eng an die 
entsprechenden kartellrechtlichen Vorschriften anlehnt 
und ein vergleichbares Vorgehen der Monopolkommis- 
sion impliziert. Für die Untersuchungen in den Sonder- 
gutachten zu den regulierten Wirtschaftssektoren mit 
Netzcharakter war aber ursprünglich in keinem der vier 
Gesetze ein Akteneinsichtsrecht vorgesehen. Auf das 
Missverhältnis zwischen dem Anspruch des gesetzlichen 
Auftrags und den Möglichkeiten zur sachgerechten Auf- 
gabenerfüllung hat die Monopolkommission in ihrer 
Berichterstattung regelmäßig hingewiesen. Die Bundes- 
netzagentur sah sich nicht in der Lage, der Monopolkom- 
mission vertrauliche Informationen zur behördlichen 
Regulierungspraxis zu überlassen, wie dies etwa in Ver- 
bindung mit § 46 Absatz 3 GWB (Verschwiegenheits- 
pflicht) möglich und nach Meinung der Monopolkommis- 
sion auch zulässig ist. Nach Auffassung der Bundesnetz- 
agentur wäre dazu hingegen jeweils eine eigene 
Vorschrift erforderlich, welche die Monopolkommission 
ermächtigt, im Zusammenhang mit der konkreten Aufga- 
benzuweisung durch das einzelne Gesetz Akteneinsicht 
bei der Bundesnetzagentur zu nehmen. 

157. Inzwischen hat der Gesetzgeber auf die Defizite 
bei den Untersuchungsmöglichkeiten der Monopolkom- 
mission reagiert. Zunächst wurde mit der Novelle des Te- 
lekommunikationsgesetzes vom 18. Februar 2007 in 
§121 Absatz 2 eine Vorschrift eingeftigt, die in ihrem 
Wortlaut der Formulierung in § 46 Absatz 2a GWB ent- 
spricht. Auch im Falle des Energiewirtschaftsgesetzes ist 
anlässlich der Novellierung von 2011 gemäß § 62 Absatz 1 
Satz 3 der Zugang der Monopolkommission zu den ent- 
sprechenden Akten der Bundesnetzagentur geregelt wor- 
den. Für den vertraulichen Umgang wird ausdrücklich die 
entsprechende Geltung von § 46 Absatz 3 GWB angeord- 
net (§ 62 Absatz 1 Satz 4 EnWG). 

158. Im März 2012 hat das Bundesministerium für 
Wirtschaft und Technologie einen Katalog von Eckpunk- 
ten zu einer Postgesetz-Novelle vorgelegt, die eine Ver- 
besserung des Regulierungsrahmens und einen möglichen 
Abbau von Regulierung zum Ziel haben. ln den Eck- 
punkten ist eine ausdrückliche Regelung der Aktenein- 
sicht bei der Bundesnetzagentur nicht vorgesehen. Die 
Monopolkommission weist erneut auf die Notwendigkeit 


194 Ygi Begründung der Bundesregierung zum Entwurf eines Siebten 
Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrän- 
kungen, Bundestagsdrucksache 15/3640 vom 12. August 2004, S. 60. 

195 Ygi dazu Abschnitt 4 in diesem Kapitel. 


der Aufnahme einer entsprechenden Norm in das Postge- 
setz hin. 

159. Die gesetzlichen Rahmenbedingungen des deut- 
schen Eisenbahnrechts sollen ebenfalls verändert wer- 
den.'^^ Anfang des Jahres 2012 wurde vom Bundesminis- 
terium für Verkehr, Bau und Stadtentwicklung der 
Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Regulierung 
im Eisenbahnbereich (ERegG-E) vorgelegt. Die Aufga- 
benzuweisung an die Monopolkommission zur Begutach- 
tung des Eisenbahnsektors ist in § 59 ERegG-E enthalten. 
Es ist in diesem Zusammenhang aber auch weiterhin kein 
Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission bei der 
Bundesnetzagentur vorgesehen. Die Monopolkommis- 
sion erinnert noch einmal daran, dass die Bundesregie- 
rung in ihrer Stellungnahme zum 17. Hauptgutachten zu- 
gesichert hatte, sich für ein Akteneinsichtsrecht der 
Monopolkommission im Falle aller Pflicht- Sondergut- 
achten zu den Netzsektoren einzusetzen. 

6.3 Aktuelle Probleme 

160. Bei der Vorbereitung dieses Gutachtens haben 
sich kurzfristig Probleme bei der Akteneinsicht und ins- 
besondere beim Zugang zu vertraulichen Daten des Bun- 
deskartellamtes ergeben. Die Monopolkommission beab- 
sichtigt, beginnend mit diesem Hauptgutachten, ihre 
Analysen stärker empirisch zu unterlegen. Das betrifft ei- 
nerseits die Würdigung der kartellrechtlichen Entschei- 
dungspraxis des Bundeskartellamtes; zum anderen sollten 
auch Stellungnahmen zu aktuellen wettbewerbspoliti- 
schen Fragen mit den im Bundeskartellamt verfügbaren 
Daten erstellt werden. Von besonderem Interesse sind für 
die Monopolkommission gegenwärtig die vom Amt erho- 
benen Daten über Anbieter von Trinkwasser (Miss- 
brauchsverfahren gegen die Berliner Wasserbetriebe) 
sowie die umfangreichen Einzeldaten aus der abgeschlos- 
senen Sektoruntersuchung Kraftstoffe. 

161. Das Bundeskartellamt hat grundsätzliche Beden- 
ken gegenüber einer Datenüberlassung an die Monopol- 
kommission geäußert. Hinsichtlich der im Missbrauchs- 
verfahren gegen die Berliner Wasserbetriebe erhobenen 
Daten hält das Amt - insbesondere auch aus verfahrens- 
ökonomischen Gründen - eine Überlassung an die Mono- 
polkommission für nicht zielführend. Es handele sich um 
ein laufendes Verfahren, bei welchem der Prozess der Er- 
hebung und Validierung der Daten bisher noch nicht ab- 
geschlossen sei. Ob im laufenden Verfahren eine erste 
Einsichtnahme in die vorläufigen Daten durch Mitarbeiter 
der Monopolkommission möglich sei, bedürfe aus der 
Sicht des Amtes einer eingehenden Prüfung. 

Das Bundeskartellamt geht davon aus, dass hinsichtlich 
der im Rahmen der bereits abgeschlossenen Kraftstoff- 
Sektoruntersuchung erhobenen Daten den Mitarbeitern 
der Monopolkommission in vollem Umfang Einsicht in 
die vorhandenen Datenbestände gegeben wird und der zu- 
ständige Berichterstatter des Verfahrens für notwendige 


196 Ygl. dazu Abschnitt 3 in diesem Kapitel. 

197 Ygl. Bundestagsdrucksache 16/11558 vom 19. Dezember 2008, Tz. 14. 
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Erläuterungen des Datenbestands und der durehgefiihrten 
Analysen zur Verfügung steht. Dagegen werfe der Antrag 
der Monopolkommission, darüber hinaus „die Daten zur 
eigenen Nutzung zu überlassen, grundlegende reehtliehe 
und tatsäehliehe Fragen auf‘. Das Bundeskartellamt be- 
fürehtet aufgrund der hohen Sensibilität der Daten und 
der uneingesehränkten Nutzung und Auswertung dureh 
die Monopolkommission Rüekwirkungen auf die Effekti- 
vität seiner Ermittlungen. 

6.4 Stellungnahme und Empfehlung 

1 62. Die Monopolkommission teilt die rechtliehen Be- 
denken des Bundeskartellamtes in der aktuellen Diskus- 
sion nicht. Das gilt sowohl für den verwehrten Zugang im 
Falle laufender Verfahren als auch für die von der Mono- 
polkommission angestrebte fallunabhängige Nutzung von 
Datensammlungen für eigenständige empirische Untersu- 
chungen zu Markt- und Wettbewerbsstrukturen. 

1 63. Weder aus den gesetzlichen Vorschriften noch aus 
der Kommentarliteratur erschließt sich ein Hinderungs- 
grund für eine umfassende Akteneinsicht der Monopol- 
kommission bei noch nicht abgeschlossenen Verfahren. 
Die unterschiedlichsten Problemstellungen, vor denen 
das Bundeskartellamt in den zu entscheidenden Fällen 
steht, ergeben sich aus dem Sachzusammenhang des Ein- 
zelfalls. Sie können von der Monopolkommission auch 
schon in einer sehr frühen Phase aufgegriffen und fach- 
lich diskutiert werden. Das Ergebnis des Verfahrens ist 
demgegenüber von sekundärer Bedeutung, weil die Mo- 
nopolkommission nicht Revisionsinstanz für Entschei- 
dungen des Bundeskartellamtes ist. Die Würdigung der 
kartellrechtlichen Entscheidungspraxis ist nach gesetzli- 
cher Vorschrift in die alle zwei Jahre erscheinenden 
Hauptgutachten aufzunehmen. Für aktuelle Fälle, die zum 
Zeitpunkt des Redaktionsschlusses für die Zweijahresgut- 
achten noch nicht abgeschlossen sind, würde sich bei feh- 
lendem Akteneinsichtsrecht die Berichterstattung an die 
Bundesregierung und die fachlich interessierte Öffent- 
lichkeit um einen bedeutenden Zeitraum verzögern und 
dementsprechend an Aktualität verlieren. 

164. Die Einschränkung der Nutzung von Daten, die 
das Bundeskartellamt im Rahmen der Entscheidungspra- 
xis oder anlässlich von Sektorenuntersuchungen erhoben 
hat, berührt sowohl den gesetzlichen Auftrag als auch die 
Unabhängigkeit der Monopolkommission. Für die recht- 
lichen Bedenken des Bundeskartellamtes gegen die Ver- 
wendung für eigenständige empirische Untersuchungen 
der Monopolkommission gibt es keine nachvollziehbare 
Grundlage. Da der gesetzliche Auftrag der Monopolkom- 
mission die Erstellung von Gutachten nach eigenem Er- 
messen umfasst, ist auch eine fallunabhängige Nutzung 
von Daten des Bundeskartellamtes durch das Aktenein- 
sichtsrecht nach § 46 Absatz 2a GWB gedeckt, ln diesem 
Zusammenhang erwogene Sicherheitsvorkehrungen, wie 
z. B. die Einsichtnahme und Datenverarbeitung aus- 
schließlich in den Räumen des Bundeskartellamtes (ohne 
eigene Aufzeichnungsmöglichkeiten), sind für die Arbeit 
der Monopolkommission kontraproduktiv und im Zeital- 
ter der elektronischen Datenübermittlung anachronis- 


tisch. Es ist daran zu erinnern, dass mit der oben erwähn- 
ten Pflicht zur Verschwiegenheit nach § 46 Absatz 3 
GWB hinreichende Vorkehrungen getroffen worden sind, 
um schutzwürdige Interessen von Unternehmen angemes- 
sen zu berücksichtigen. 

165. Die Monopolkommission empfiehlt im Zuge der 
beabsichtigten Einrichtung einer Markttransparenzstelle 
beim Bundeskartellamt eine klarstellende Regelung des 
Sachverhalts durch den Gesetzgeber. Sie schlägt vor, in 
§ 47c des Gesetzentwurfs in einem zusätzlichen Absatz 5 
ein Akteneinsichtsrecht der Monopolkommission aus- 
drücklich aufzunehmen. Damit würde der Gesetzgeber 
zugleich ein Signal setzen, dass ein breiteres wirtschafts- 
politisches Interesse an unabhängigen empirischen Unter- 
suchungen zu wichtigen wettbewerbspolitischen Frage- 
stellungen auf der Grundlage von Daten besteht, die das 
Bundeskartellamt erhebt. 

7. Die 8. GWB-Novelle 

166. Im November 2011 hat das Bundesministerium 
für Wirtschaft und Technologie einen Referentenentwurf 
für die 8. GWB-Novelle vorgelegt, dem im August 2011 
Eckpunkte vorausgegangen waren. Eine Reihe von 
Forderungen für eine Reform des Gesefzes gegen Wettbe- 
werbsbeschränkungen war bereits im Koalitionsvertrag 
vom Oktober 2009 sowie im Jahreswirtschaftsbericht 
vom Januar 20 1 1 enthalten. 

167. Die Bundesregierung hat den Gesetzentwurf im 
März 2012 beschlossen,^*" im April 2012 legte das Bun- 
desministerium der Justiz in Abstimmung mit dem Bun- 
desministerium für Wirtschaft und Technologie einen 
Diskussionsentwurf zur Änderung des Gesetzes über 
Ordnungswidrigkeiten vor, mit dem die Rechtsnachfolge 
im Bußgeldverfahren geregelt werden soll. Am 11. Mai 
2012 folgte die Stellungnahme des Bundesrates zur 

8. GWB-Novelle. Das weitere Gesetzgebungsverfah- 
ren im Bundestag und Bundesrat soll nach derzeitiger 
Planung im Oktober 2012 abgeschlossen sein und die 
8. GWB-Novelle zum 1. Januar 2013 in Kraft treten. 


198 Ygi dazu Abschnitt 5 in diesem Kapitel. 

Referentenentwurf des BMWi, Achtes Gesetz zur Änderung des Ge- 
setzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, http://www.bmwi.de/ 
BMWi/Redaktion/PDF/G/gwb-8-aenderung-referentenentwurf,pro 
perty=pdf,be-reich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf 

200 Vgl. Wachstum. Bildung. Zusammenhalt - Koalitionsvertrag von 
CDU, CSU und FDP, Berlin, 26. Oktober 2009, S. 18; BMWi, Jah- 
reswirtschaftsbericht 2011, Deutschland im Aufschwung - den 
Wohlstand von morgen sichern, Januar 2011, Tz. 16, 80 ff. 
Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Achten Gesetzes 
zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
(8. GWB-ÄndG), Bundesratsdrucksache 176/12 vom 30. März 2012. 

202 Stellungnahme des Bundesrates, Entwurf eines Achten Gesetzes zur 
Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
(8. GWB-ÄndG), Bundesratsdrucksache 176/12 (Beschluss) vom 
11. Mai 2012. 

203 Im Mai 2012 beschloss die Bundesregierung den Entwurf eines Ge- 
setzes zur Einrichtung einer Markttransparenzstelle. Zu dem Gesetz- 
entwurf nimmt die Monopolkommission in Abschnitt 5 dieses Kapi- 
tels Stellung. 
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168 . Nachdem die 7. GWB-Novelle hauptsächlich die 
Anpassung des deutschen Rechts an die europäische Kar- 
tellaufsicht zum Ziel hatte und das Preismissbrauchsbe- 
kämpfungsgesetz von 2007 dem missbräuchlichen Ver- 
halten im Bereich der Energieversorgung und des 
Lebensmittelhandels begegnen sollte, betreffen zentrale 
Anliegen der aktuellen Novelle die nationalen Fusions- 
kontrollvorschriften, die allgemeine Missbrauchsaufsicht 
sowie das kartellrechtliche Verfahrens- und Ordnungs- 
widrigkeitenrecht. Daneben stehen gewisse Änderungen 
der Pressefusionskontrolle sowie der besonderen Miss- 
brauchsaufsicht in der Wasserwirtschaft und bei der Fern- 
wärme zur Diskussion. Erörtert wird darüber hinaus eine 
erweiterte Anwendung des Gesetzes gegen Wettbewerbs- 
beschränkungen auf die gesetzlichen Krankenkassen. 

169 . Die Monopolkommission hat im Februar 2012 
mit einem Sondergutachten zu mehreren wichtigen Vor- 
schlägen des Referentenentwurfs Stellung genommen 
und darüber hinausgehenden Reformbedarf festgestellt.^o^ 
Sie kam in diesem Gutachten zu folgenden Empfehlun- 
gen: 

- Die Monopolkommission spricht sich für den Über- 
gang vom Marktbeherrschungstest zum SIEC-Test in 
der deutschen Fusionskontrolle aus. Auf diese Weise 
wird die Integration neuer ökonomischer Erkenntnisse 
in die fusionskontrollrechtliche Prüfung erleichtert so- 
wie eine zweifelsfreie und flexible Erfassung aller Zu- 
sammenschlüsse, die sich potenziell negativ auf den 
Wettbewerb auswirken, ermöglicht. Mit der Über- 
nahme des SIEC-Tests können außerdem bestehende 
Schwächen des Marktbeherrschungskonzepts abge- 
mildert werden. 

- Die Aufnahme eines ausdrücklichen Effizienzein- 
wands nach europäischem Vorbild in die deutsche Fu- 
sionskontrolle ist abzulehnen. Effizienzgewinne und 
sonstige positive Auswirkungen von Zusammen- 
schlüssen können bereits nach geltender Rechtslage 
-jedenfalls teilweise - berücksichtigt werden. Gegen 
eine weitergehende, einzelfallbezogene Effizienzprü- 
füng sprechen deren relativ hohe Kosten im Vergleich 
zu dem geringen damit verbundenen Nutzen. Der Ge- 
setzgeber sollte eine entsprechende Klarstellung in die 
Gesetzesbegründung aufnehmen. 

- Die Instrumente der Abwägungsklausel und der Mi- 
nistererlaubnis sind beizubehalten. Ohne die Abwä- 
gungsklausel entfiele die Möglichkeit, im Rahmen der 
fusionskontrollrechtlichen Prüfung Wettbewerbsver- 
besserungen auf Drittmärkten zu berücksichtigen. 
Auch die Abschaffung der Ministererlaubnis würde 
beträchtliche Nachteile mit sich bringen. So sichert 
das zweistufige Verfahren die Transparenz der Ent- 
scheidungen und trägt zur Unabhängigkeit des Bun- 
deskartellamtes bei. Da die Abwägung zwischen rein 
wettbewerblichen Aspekten und sonstigen Zielen eine 
politische Entscheidung ist, muss hierfür eine politisch 
legitimierte Instanz die Verantwortung tragen. 


Monopolkommission, Sondergutachten 63, a. a. O. 


- Die spezifisch deutschen Zusammenschlusstatbe- 
stände in § 37 GWB haben sich bewährt und sollten 
nicht aufgegeben werden. Die Tatbestände des Vermö- 
gens- und Anteilserwerbs gewährleisten regelmäßig 
ein hohes Maß an Praktikabilität und fördern die Vor- 
hersehbarkeit für die Untemehmensseite. Soweit das 
nationale Recht Minderheitsbeteiligungen in stärke- 
rem Maß als die europäische Fusionskontrollverord- 
nung erfasst, ist dies zu begrüßen. Zweifellos können 
auch die vom Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkun- 
gen erfassten Formen von Minderheitsbeteiligungen 
zu Wettbewerbsbehinderungen führen. Die 25-Pro- 
zent-Grenze des § 37 Absatz 1 Nummer 3 lit. b GWB 
sorgt insoweit für ein hohes Maß an Rechtssicherheit, 
der Tatbestand des wettbewerblich erheblichen Ein- 
flusses in § 37 Absatz 1 Nummer 4 GWB schützt vor 
Umgehungsstrategien der Unternehmen. 

- Die Marktbeherrschungsvermutungen behalten auch 
unter dem SIEC-Test ihre wettbewerbspolitische 
Funktion. Im behördlichen Verfahren üben sie eine ge- 
wisse Signalwirkung aus und tragen dazu bei, dass die 
Zusammenschlussparteien alle entscheidungserheb- 
lichen Informationen vollständig und rechtzeitig 
übermitteln; dies ist angesichts der kurzen Prüffristen 
unerlässlich. Außerdem geht von den Vermutungstat- 
beständen eine nicht unerhebliche Vorfeldwirkung 
aus. Im Kartellprozess tragen die Vermutungen dazu 
bei, dass die Gerichte ihre Prüfung fokussieren und 
praktikabel halten können. 

Die geplante Anhebung der Einzelmarktbeherr- 
schungsvermutung von einem Drittel auf 40 Prozent 
ist wettbewerbspolitisch vertretbar. 

- Die Verlagerung der Bagatellmarktklausel in die 
materielle Fusionskontrolle hat sowohl Vor- als auch 
Nachteile. Einerseits wird die Feststellung der Anmel- 
depflicht erleichtert und von schwierigen Auslegungs- 
fragen befreit. Andererseits steigen die Kosten der fu- 
sionskontrollrechtlichen Prüfung von Bagatellmärkten 
an. Die Monopolkommission betrachtet die Auswir- 
kungen der vorgeschlagenen Änderungen als ambiva- 
lent. Bei einer Verankerung der Bagatellmarktklausel 
in der materiellen Fusionskontrolle wären die Implika- 
tionen über die optimale Höhe des Schwellenwertes zu 
bedenken. 

- Zu begrüßen sind die Vorschläge im Zusammenhang 
mit den Nebenbestimmungen zu fusionskontrollrecht- 
lichen Freigabeentscheidungen. Die Beibehaltung des 
Verbots der laufenden Verhaltenskontrolle wirkt sich 
positiv aus, weil eine solche Kontrolle hohe Kosten 
aufseiten der Wettbewerbsbehörden und der betroffe- 
nen Unternehmen sowie gegebenenfalls auch bei Drit- 
ten verursacht, die etwa bei strukturellen Nebenbe- 
stimmungen weitgehend vermieden werden können. 

Die geplante Regelung zur Fristverlängerung bei erst- 
maligem Zusagenangebot ist aufgrund des erheblichen 
zusätzlichen Ermittlungs- und Verhandlungsaufwands 
sachgerecht. Sie entspricht in etwa der europäischen 
Rechtslage in Phase-11- Verfahren. 
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- Die Vorschläge zur Pressefusionskontrolle sind in ih- 
rer Gesamtheit wettbewerbspolitisch vertretbar. Mit 
der Absenkung der Presserechenklausel von 20 auf 8 
verringert sich zwar die Zahl der Zusammenschluss- 
vorhaben, die der Kontrolle seitens des Bundeskartell- 
amtes unterliegen, deutlich. Positiv ist in diesem Zu- 
sammenhang indes zu werten, dass im Hinblick auf 
die Bagatellmarktklausel weiterhin der Multiplika- 
tionsfaktor 20 relevant ist. Wichtig ist zudem, dass die 
Anwendung der Anschlussklausel auch künftig ausge- 
schlossen bleibt. 

- Die Monopolkommission begrüßt die Neufassung der 
Regelungen zur allgemeinen Missbrauchsaufsicht. 
Systematik und Verständlichkeit der Vorschriften wer- 
den dadurch erheblich verbessert. 

- Die Monopolkommission hegt grundsätzliche Beden- 
ken gegen die Vorschrift des § 20 Absatz 3 Satz 2 
GWB. Einerseits kann das gesetzgeberische Ziel - der 
Schutz von kleineren Konkurrenten des marktmächti- 
gen Unternehmens - kaum erreicht werden. Anderer- 
seits reduzieren behördliche Eingriffe in die Konditio- 
nengestaltung den Wettbewerb zwischen den 
Handelsunternehmen, begünstigen bestehende Ver- 
triebsstrukturen und führen häufig zu höheren Preisen 
für die Endverbraucher. 

Der Ausschluss großer Hersteller aus dem Schutzbe- 
reich der Vorschrift ist schon deshalb richtig, weil 
diese regelmäßig besser in der Lage sind als kleine 
und mittlere Produzenten, sich gegen sachlich unge- 
rechtfertigte Forderungen des Einzelhandels zu weh- 
ren. Große Hersteller können meist günstiger produ- 
zieren als ihre kleineren Wettbewerber und besitzen 
häufig auch bessere Möglichkeiten, ihre Nachfrager 
zu wechseln. 

- Das Auslaufen des Verbots von gelegentlichen Unter- 
einstandspreisverkäufen von Lebensmitteln ist zu be- 
fürworten. Die Vorschrift ist ungeeignet, das gesetzge- 
berische Ziel hoher Lebensmittelqualität zu erreichen. 
Erstens führen höhere Preise im Einzelhandel nicht 
zwangsläufig zu Qualitätsverbesserungen im Handel 
selbst. Und zweitens kann sich der Druck auf die Er- 
zeugerpreise sogar erhöhen, wenn Verkäufe zu Unter- 
einstandspreisen nicht möglich sind. 

Gegen das Verbot von Untereinstandspreisverkäufen 
bestehen daneben grundsätzliche ordnungspolitische 
Vorbehalte, weil Untereinstandsangebote vor allem 
ein Marketinginstrument darstellen, das dem Endver- 
braucher in Form günstiger Preise zugutekommt. Ver- 
drängungsstrategien sind in aller Regel nicht damit 
verbunden. Der Schutz kleiner und mittlerer Handels- 
unternehmen ist kaum erreichbar, da die filialisierten 
Großunternehmen des Handels allein aufgrund ihres 
Einkaufsvolumens häufig günstigere Einkaufskondi- 
tionen als ihre kleineren Konkurrenten erhalten und im 
Preiswettbewerb somit ohnehin Vorteile besitzen. Die 
Vorschrift hat sich in der zurückliegenden Behörden- 
praxis schließlich als wenig praktikabel erwiesen. 


- Die Monopolkommission gibt zu bedenken, dass aus 
ökonomisch-theoretischer Perspektive die Nettowohl- 
fahrtswirkungen eines Verbots von Preis-Kosten- 
Scheren keinesfalls eindeutig sind. Faktisch kommt es 
bei den zu erwartenden Wirkungen maßgeblich auf die 
Art der Umsetzung des Verbots und die Eigenschaften 
des jeweils betrachteten Marktes an. Hinzu kommen 
ungeklärte Auslegungsfragen und beträchtliche fakti- 
sche Probleme bei der Anwendung der Norm. Die 
Vorschrift sollte daher nur befristet - etwa für fünf 
weitere Jahre - verlängert werden, um weitere Erfah- 
rungen mit ihrer Praktikabilität und ihren praktischen 
Wirkungen zu gewinnen. 

Nach Auffassung der Monopolkommission können et- 
waige Wettbewerbsprobleme auf den Tankstellen- 
märkten nur unter Einbeziehung der Raffinerieebene 
gelöst werden. Die Monopolkommission regt daher 
eine Sektoruntersuchung dieses hoch konzentrierten 
Marktes an. 

- Die Vorschrift des § 29 GWB betreffend eine spezielle 
Missbrauchsaufsicht für Energiemärkte sollte in ihrer 
Geltung nicht verlängert werden, da sie die Entwick- 
lung echten und wirksamen Wettbewerbs behindert. 
Nach den bisherigen Erfahrungen richtet sich die Fall- 
praxis insbesondere auf das einfacher zu kontrollie- 
rende Verhalten auf der letzten Stufe der Lieferkette 
im Strom- bzw. Gassektor. Bei dieser Stufe handelt es 
sich jedoch häufig um die Märkte des Energiesektors, 
auf denen sich der Wettbewerb am besten entwickelt. 
Durch die Vorschrift des § 29 GWB wird auf diesen 
Märkten die Chance auf Markteintritte reduziert und 
das Wechselverhalten der Kunden von etablierten Ver- 
sorgern zu neuen Anbietern gebremst. Potenzielle 
wettbewerbliche Probleme auf vorgelagerten Ebenen 
lassen sich durch die Kontrolle der Endkundenmärkte 
für Strom und Gas ebenfalls nicht lösen. Schließlich 
macht die Anwendungspraxis des Bundeskartellamtes 
auch methodische Probleme bei der effizienten Kon- 
trolle dieser Märkte deutlich. 

- Die sektorspezifische Missbrauchsaufsicht nach § 29 
GWB sollte auch nicht auf die Märkte für Fernwärme 
und Trinkwasser ausgeweitet werden. Zwar ist eine 
Aufsicht über die Entgelte in diesen Sektoren dringend 
erforderlich, da es sich im Gegensatz zu den Märkten 
für Strom und Gas bei der Fernwärme- und Wasser- 
versorgung in der Regel um langfristig resistente Mo- 
nopole handelt. Andererseits legen methodische Pro- 
bleme bei der effektiven Anwendung allgemeiner 
Missbrauchsvorschriften und systematische Überle- 
gungen nahe, eine dauerhafte Kontrolle dieser Sekto- 
ren im Rahmen von Regulierung umzusetzen. Die 
Aufsicht über Entgelte auf den Märkten für Fern- 
wärme und Trinkwasser ist deshalb jeweils einer eige- 
nen sektorspezifischen Regulierung zu unterstellen. 

- Für die sektorspezifische Regulierung in der Trink- 
wasserversorgung hat die Monopolkommission detail- 
lierte Vorschläge unterbreitet. Sie sollte im Wege einer 
Anreizregulierung erfolgen und - jedenfalls zunächst - 
bei der Bundesnetzagentur angesiedelt sein. 
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Bis zur Umsetzung dieser Forderung üben die Kartell- 
behörden die besondere Missbrauchsaufsicht nach 
§ 3 1 RefE aus. In das Gesetz gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen ist die Befugnis der Kartellbehörden 
aufzunehmen, im Rahmen des § 31 RefE Feststellun- 
gen für die Vergangenheit zu treffen und gegebenen- 
falls Rückzahlungen an die Verbraucher anzuordnen. 
Außerdem ist auch für Missbrauchsverfügungen nach 
§ 31 Absatz 6 RefE die sofortige Vollziehbarkeit zu 
gewährleisten. 

Unabhängig vom Eingreifen der sektorspezifischen 
Regulierung oder der spezifischen Missbrauchsauf- 
sicht im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen ist gesetzlich zu verankern, dass Wasse- 
rentgelte sowohl in Form von Preisen als auch von 
Gebühren vom Wettbewerbsrecht erfasst sind. 

- Das Kartellordnungswidrigkeitenrecht weist schwer- 
wiegende Lücken bei der Rechtsnachfolge in der Buß- 
geldhaflung auf Daher erachtet die Monopolkommis- 
sion eine entsprechende gesetzliche Regelung zur 
Gesamt- und Einzelrechtsnachfolge für erforderlich. 

- Die gesetzlichen Krankenkassen sind prinzipiell dem 
allgemeinen Kartellrecht zu unterstellen. Dies gilt so- 
wohl im Verhältnis der Kassen zu den Leistungser- 
bringern als auch zu ihren Mitgliedern; zudem sind im 
Verhältnis der Kassen untereinander die fusionskon- 
trollrechtlichen Bestimmungen anzuwenden. Ausnah- 
men von der Anwendung des allgemeinen Wettbe- 
werbsrechts sind ausdrücklich zu benennen und auf 
Bereiche zu begrenzen, in denen die Kassen aufgrund 
ihres hoheitlichen Versorgungsauftrags zu kollektivem 
Handeln verpflichtet sind. Die Monopolkommission 
hat einen entsprechenden Gesetzesvorschlag vorge- 
legt. 

- Die Einrichtung einer - vorerst zeitlich begrenzten - 
deutschen Markttransparenzstelle neben einer entspre- 
chenden europäischen Institution (ACER, Agency for 
the Cooperation of Energy Regulators) erscheint der 
Monopolkommission erwägenswert. Sie empfiehlt, 
eine nationale Markttransparenzstelle von den rechts- 
anwendenden Behörden unabhängig einzurichten und 
lediglich organisatorisch dem Bundeskartellamt oder 
der Bundesnetzagentur anzugliedem. Hierdurch könn- 
ten Flexibilität und Dynamik, insbesondere bei der 
Fortentwicklung der Datenerfassung und -analyse, 
weitestmöglich gefördert werden. 

- Die Monopolkommission befürwortet die Einführung 
eines allgemeinen Stellungnahmerechts des Bundes- 
kartellamtes in Gesetzgebungsverfahren mit wettbe- 
werblichem Bezug. Die Ausübung eines solchen 
Rechts durch das fachlich unabhängige und aus- 
schließlich dem Wettbewerbsschutz verpflichtete Bun- 
deskartellamt würde die Entscheidungsgrundlage des 
Gesetzgebers deutlich verbessern. Die gesetzliche 
Verankerung einer entsprechenden Befugnis hätte au- 
ßerdem insgesamt positive Auswirkungen auf die Ver- 
breitung des Wettbewerbsgedankens. 


170 . Der Ende März vorgelegte Regierungsentwurf 
weicht nur in wenigen wesentlichen Punkten von dem 
Referentenentwurf ab. Besonders hervorzuheben ist das 
Vorhaben der Bundesregierung, die Vorschriften des Ge- 
setzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen auf das Ver- 
hältnis der gesetzlichen Krankenkassen untereinander 
und zu den Versicherten für entsprechend anwendbar zu 
erklären. Mit der geplanten Neuregelung sollen das Kar- 
tellverbot und die Missbrauchsaufsicht nicht mehr nur für 
die Beziehungen zwischen gesefzlichen Krankenkassen 
und Leistungserbringern, sondern ausdrücklich auch für 
die Beziehungen der Krankenkassen zu den Versicherten 
sowie für Abreden und Vereinbarungen zwischen den 
Krankenkassen, etwa für deren abgestimmtes Verhalten 
bei der Erhebung von Zusatzbeiträgen, gelten. Daneben 
werden die Regelungen über die Zusammenschlusskont- 
rolle nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkun- 
gen bei der freiwilligen Vereinigung von Krankenkassen 
für entsprechend anwendbar erklärt. Zudem wird die Zu- 
ständigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit auf die ent- 
sprechende Anwendung der Kartell- und Missbrauchsauf- 
sicht über Krankenkassen und ihre Verbände sowie die 
Zusammenschlusskontrolle nach den Vorschriften des 
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen ausgedehnt. 

Während der Referentenentwurf noch das Auslaufen des 
bis 31. Dezember 2012 befristeten Verbots der gelegentli- 
chen Untereinstandspreisverkäufe von Lebensmitteln 
vorsah, soll das Verbot des § 20 Absatz 4 Satz 2 Nummer 1 
GWB laut Regierungsentwurf um weitere fünf Jahre ver- 
längert werden. Außerdem bezieht der Regierungsent- 
wurf die Absenkung des Mulitplikationsfaktors in der 
sog. Presserechenklausel (§38 Absatz 3 GWB) von 20 
auf den Faktor 8 nun auch auf die Bagatellmarktklausel, 
sodass diese statt bisher 750 000 Euro jetzt 1,875 Mio. 
Euro betragen soll; die Anschlussklausel in § 35 Absatz 2 
Satz 1 Nummer 1 GWB bleibt gemäß § 35 Absatz 2 
Satz 2 GWB nach wie vor unanwendbar. 

Dagegen enthält der Regierungsentwurf im Vergleich 
zum Referentenentwurf keine wesentlichen Änderungen 
im Bereich der sektorspezifischen Missbrauchsaufsicht. 
Die für die Energiemärkte geltende Missbrauchsregelung 
des § 29 GWB soll - ebenso wie im Referentenentwurf 
geplant - um weitere fünf Jahre verlängert werden. Der 
speziellen Missbrauchskontrolle in der Wasserwirtschaft 
sollen weiterhin nicht sämtliche Wasserentgelte, sondern 
nur Preise - nicht aber Gebühren - unterliegen. 

171 . Der Bundesrat hat im Mai 2012 eine erweiterte 
Anwendung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrän- 
kungen im Bereich der gesetzlichen Krankenkassen nach- 
drücklich abgelehnt. Im Hinblick auf die sektorspezifi- 
sche Missbrauchskontrolle sprach er verschiedene 
Empfehlungen aus. Nach Auffassung des Bundesrates 
sollte die spezielle Missbrauchsregelung des § 29 GWB 
dauerhaft, d. h. ohne die für den Energiesektor geplante 
Befristung, auf den Bereich Fernwärme erstreckt werden. 
Bezüglich der Missbrauchsaufsicht in der Wasserwirt- 
schaft werden verschiedenen Empfehlungen abgegeben; 
der Bundesrat bittet unter anderem um eine Klarstellung, 
dass im Rahmen der Missbrauchskontrolle keine Durch- 
leitungsansprüche im Bereich der Wasserversorgung er- 
möglicht werden. Zudem soll geregelt werden, dass Was- 
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serpreise alternativ zum Vergleichsmarktkonzept auch auf 
Basis der beim Wasserversorger entstandenen Kosten ge- 
prüft werden können. Schließlich soll ausdrücklich in das 
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen aufgenom- 
men werden, dass in Bezug auf öffentlich-rechtliche Ge- 
bühren und Beiträge eine kartellrechtliche Missbrauchs- 
aufsicht nicht stattfindet. Weitere Empfehlungen 
betreffen unter anderem tür erforderlich gehaltene Rege- 
lungen zur Rechtsnachfolge und Konzemhaftung im Ord- 
nungswidrigkeitenverfahren, eine Erweiterung der Mög- 
lichkeiten zur Vorteilsabschöpfung sowie die Einrichtung 
eines zweckgebundenen Sondervermögens zur Verwal- 
tung und Verwendung von Mitteln, die im Wege der Vor- 
teilsabschöpfung sowie anteilig von erhobenen Geldbu- 
ßen der Kartellbehörde eingenommen werden. Im 
Rahmen der Pressefusionskontrolle spricht sich der Bun- 
desrat - wie der Referentenenwurf - dafür aus, bei der 
Berechnung der Bagatellmarktklausel den Faktor 20 bei- 
zubehalten; ferner soll im weiteren Gesetzgebungsverfah- 
ren geprüft werden, welche Regelungsmöglichkeiten zur 
Sicherung des Pressegrosso bestehen. 

172 . Das tür das Ordnungswidrigkeitenrecht zustän- 
dige Bundesministerium der Justiz hat einen Vorschlag 
zur Rechtsnachfolge unterbreitet. Nach einem neuen § 30 
Absatz 2a OWiG soll es eine Rechtsnachfolge in die Buß- 
geldhaftung geben, wenn eine Gesamtrechtsnachfolge 
oder eine partielle Gesamtrechtsnachfolge durch Aufspal- 
tung nach § 123 UmwG stattgefunden hat. Die Rechts- 
nachfolge soll auf den Wert des übernommenen Vermö- 
gens und auf die Höhe der Geldbuße, die gegen den 
Rechtsvorgänger angemessen gewesen wäre, beschränkt 
sein. Zudem soll nach Erlass eines Bußgeldbescheids ein 
dinglicher Arrest zur Sicherung der Geldbuße verhängt 
werden können. Darüber hinaus wird eine Anhebung des 
Bußgeldrahmens bei Straftaten von Leitungspersonen 
und tür sonstige von einer Leitungsperson begangene 
Ordnungswidrigkeiten vorgeschlagen. 


173 . Die Monopolkommission bekräftigt ihre Forde- 
rung, die gesetzlichen Krankenkassen prinzipiell dem 
Anwendungsbereich des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen zu unterstellen und Ausnahmen von der 
Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts aus- 
drücklich zu benennen. Sie begrüßt daher nachdrücklich 
die von der Bundesregierung geplanten Änderungen des 
Krankenversicherungsrechts als wichtigen Schritt in die 
richtige Richtung. 

Bei den Regelungen zur Missbrauchskontrolle in der 
Wasserwirtschaft sieht die Monopolkommission nach wie 
vor Verbesserungsbedarf Es ist essenziell, dass derartige 
Regelungen sämtliche Wasserentgelte, also Preise und 
Gebühren, erfassen, da andernfalls eine Flucht ins Gebüh- 
renrecht zulasten der Verbraucher droht. Die Monopol- 
kommission spricht sich erneut tür die sektorspezifische 
Regulierung in der Trinkwasserversorgung aus. 

Die Monopolkommission bedauert die geplante Verlän- 
gerung der speziellen Missbrauchsaufsicht tür die Ener- 
giemärkte gemäß § 29 GWB. Sie hat in der Vergangen- 
heit wiederholt auf die Nachteile der Regelung 
hingewiesen und ihre Abschaffung gefordert. Die Mo- 
nopolkommission rät entschieden von einer Erstreckung 
der Vorschrift auf den Markt für Fernwärme ab. Dieser 
sollte vielmehr einer sektorspezifischen Regulierung un- 
terstellt werden. 

Die Vorschläge des Bundesjustizministeriums zur Ände- 
rung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens sind zu begrü- 
ßen. Die Monopolkommission hatte die Eintührung ent- 
sprechender Regelungen empfohlen, weil dadurch die 
Umgehung von Bußgeldern seitens betroffener Unterneh- 
men erschwert werden dürfte. 

Im Übrigen verweist die Monopolkommission noch ein- 
mal auf die Ausführungen in ihrem Sondergutachten. 
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Kapitel I 

Neuausrichtung der Konzentrationsberichterstattung 


1. Modernisierungsbedarf 

1.1 Gegenstand und Ziel der Untersuchung 

174. Die Monopolkommission veröffentlicht die Kon- 
zentrationsberichterstattung im Turnus von zwei Jahren 
als zentralen Bestandteil ihres Hauptgutachtens. Gemäß 
dem gesetzlichen Auftrag (§ 44 Absatz 1 Satz 1 GWB) 
hat diese zum Zweck, den Stand und die absehbare Ent- 
wicklung der Untemehmenskonzentration in der Bundes- 
republik Deutschland zu beurteilen. Trotz zahlreicher 
Bemühungen, die Konzentrationsberichterstattung zu 
verbessern, bestehen weiterhin eine Reihe konzeptionel- 
ler Schwächen. 

175. Die von der Monopolkommission in ihren Haupt- 
gutachten veröffentlichten Konzentrationsmaße wurden 
bisher einzig auf Grundlage der Wirtschaftszweigklassifi- 
kation bzw. basierend auf dem Güterverzeichnis der Pro- 
duktionsstatistik erhoben. Um jedoch geeignete Konzen- 
trationsmaße abzubilden, anhand derer eine Abschätzung 
von Marktmacht möglich ist, ist eine adäquate Abgren- 
zung der wettbewerbspolitisch relevanten Einzelmärkte 
- sowohl in sachlicher als auch in räumlicher Hinsicht - 
von fundamentaler Bedeutung. 

176. So umfasst der geografisch relevante Markt laut 
Definition der Europäischen Kommission „das Gebiet, in 
dem die beteiligten Unternehmen, die relevante Produkte 
oder Dienstleistungen anbieten, in dem Wettbewerbsbe- 
dingungen hinreichend homogen sind und das sich von 
den benachbarten Gebieten durch spürbar unterschiedli- 
che Wettbewerbsbedingungen unterscheidet“'. Die von 
der Monopolkommission ausgewiesenen Konzentrations- 
maße werden nur für die Produktion in der Bundesrepu- 
blik Deutschland ermittelt. Es ist jedoch davon auszuge- 
hen, dass in vielen Fällen der räumlich relevante Markt 
entweder geografisch enger (lokal oder regional) oder 
weiter (international oder weltweit) abgegrenzt werden 
muss. Diese Einschätzung wird unter anderem gestützt 
durch die von der Monopolkommission in ihrem 
18. Hauptgutachten veröffentlichten Untersuchung hin- 
sichtlich der Bedeutung des EU-Binnenhandels und aus- 
ländischer Firmen für die deutsche Untemehmensland- 
schaft.2 Die Auswertungen zeigen, dass rund die Hälfte 
aller von der amtlichen Statistik erfassten Unternehmen 
am EU-Binnenhandel teilnehmen. Gemessen am Umsatz 
bzw. der Zahl der Beschäftigten fällt das Gewicht der im- 
portierenden und der exportierenden Unternehmen mit ei- 


* Vgl. Bekanntmachung der Kommission über die Definition des rele- 
vanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, 
ABI. EG Nr. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5, hier: S. 6, Rn. 8. 

^ Vgl. Monopolkommission, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, 
Hauptgutachten 2008/2009, Baden-Baden 2010, Tz. 146. 


nem Anteil am Gesamtumsatz von 72 Prozent bzw. 
80 Prozent bei den Beschäftigten noch stärker aus. Dies 
ist ein klares Indiz dafür, dass zahlreiche Märkte nicht 
mehr national abzugrenzen sind und dementsprechend die 
von der Konzentrationsstatistik ermittelten Werte das 
Wettbewerbsverhalten nicht adäquat abbilden können. 

177. Diese Problematik ergibt sich analog für die sach- 
lich relevante Marktabgrenzung. Laut Europäischer 
Kommission umfasst der sachlich relevante Markt „sämt- 
liche Erzeugnisse und/oder Dienstleistungen, die von den 
Verbrauchern hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und 
ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als austauschbar 
oder substituierbar angesehen werden“. ^ Auch die ad- 
äquate Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes er- 
fordert einen enormen Aufwand, zumal dieser über die 
Zeit hinweg unter anderem aufgrund von Produktinnova- 
tionen und technischem Fortschritt einem steten Wandel 
unterliegt. So vernachlässigen gerade Konzentrations- 
messungen auf Wirtschaftszweigebene die Auswirkungen 
des Wettbewerbs aus anderen Sektoren. 

178. Die Monopolkommission stützt ihre Marktab- 
grenzung seit Einführung der Konzentrationsstatistik auf 
die vorhandene Klassifikation der amtlichen Statistik 
nach Wirtschaftszweigen (WZ) sowie seit dem 4. Haupt- 
gutachten auch auf das Güterverzeichnis für Produktions- 
statistiken (GP). Allerdings birgt gerade das Verfahren 
auf Basis der Wirtschaftszweigklassifikation Fehlerquel- 
len und Ungenauigkeiten: Mittels der Wirtschaftszweig- 
klassifikation (seit dem 18. Hauptgutachten WZ 2008) 
werden Unternehmen nach ihrer Haupttätigkeit einem 
bestimmten Wirtschaftszweig zugeordnet (sog. Schwer- 
punktprinzip). Im Falle von Unternehmen, welche 
mehrere Güter produzieren, werden somit auch branchen- 
fremd erwirtschaftete Umsätze dem Wirtschaftszweig der 
Haupttätigkeit zugewiesen. Falls die Ausrichtung des Un- 
ternehmens sich etwa zu gleichen Teilen auf verschiedene 
Wirtschaftszweige konzentriert, kann der dem Unterneh- 
men zugeordnete Wirtschaftszweig jährlich variieren. 

179. Zudem wird in der Konzentrationsstatistik eine 
Untergliederung der Klassifikation auf Zwei-, Drei- und 
Viersteller-Ebene vorgenommen. Eine tiefere Unterglie- 
derung würde viele Werte aufgrund der statistischen Ge- 
heimhaltungspflicht nicht veröffentlichungsfähig ma- 
chen. Durch Anwendung des Schwerpunktprinzips wird 
jedes Unternehmen allein einem spezifischen Wirt- 
schaftszweig zugeordnet, selbst wenn es tatsächlich in 
mehreren Branchen tätig ist. Gerade größere Untemeh- 


^ Vgl. Bekanntmachung der Europäischen Kommission über die Defi- 
nition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der 
Gemeinschaft, a. a. O., S. 6, Rn. 7. 
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men sind oft in mehreren Viersteller-Bereichen bzw. teil- 
weise sogar in mehreren Zweisteller-Bereichen wirt- 
schaftlich aktiv. Jedoch werden ihre sämtlichen Umsätze 
und Beschäftigten entsprechend ihrem Tätigkeitsschwer- 
punkt allein einem bestimmten Wirtschaftszweig zuge- 
ordnet, obwohl sie einen Großteil ihres Umsatzes nicht in 
diesem Bereich erzielt haben bzw. ein Großteil ihrer Be- 
schäftigten faktisch nicht in diesem Wirtschaftszweig tä- 
tig ist. Daher kann es zu erheblichen Fehleinschätzungen 
der Konzentrationsraten und des Herfindahl-Hirschman- 
Index (HHl) in einzelnen Wirtschaftsabschnitten kom- 
men. 

180. Die Konzentrationsstatistik nach Anbietern, wel- 
che auf dem Güterverzeichnis für Produktionsstatistiken 
basiert, bildet den sachlich relevanten Markt vergleichs- 
weise besser ab als die Konzentrationsstatistik auf Basis 
der Wirtschaftszweigklassifikation. Im Güterverzeichnis 
für Produktionsstatistiken ordnen meldepfiichtige Unter- 
nehmen bzw. Betriebe grundsätzlich die von ihnen produ- 
zierten Güter nach dem vorliegenden Güterverzeichnis 
selbst den infrage kommenden Produktgruppen zu. Im 
Gegensatz zur Abgrenzung nach Wirtschaftszweigen 
wird somit verhindert, dass den betrachteten Güterklassen 
auch branchenfremde Umsätze zugewiesen werden. Das 
Statistische Bundesamt erhebt die Daten für das Güter- 
verzeichnis für Produktionsstatistiken jedoch lediglich für 
die Wirtschaftsabschnitte B (Bergbau und Gewinnung 
von Steinen und Erden) und C (Verarbeitendes Gewerbe) 
und nur für Unternehmen mit mindestens 20 Beschäftig- 
ten. Zudem bleiben Importe ausländischer Anbieter unbe- 
rücksichtigt, die jedoch gerade für die Wettbewerbssitua- 
tion auf einem Markt sehr einflussreich sein können. 

181. Trotz zahlreicher Versuche bisheriger Konzentra- 
tionsberichterstattungen, dieser Problematik Rechnung zu 
tragen, konnten im Grunde keine wesentlichen Fort- 
schritte erzielt werden. Vielmehr liegen den Konzentra- 
tionsmaßen nach wie vor keine räumlich und sachlich ad- 
äquat abgegrenzten Märkte zugrunde. Im Zuge der 
europäischen Integration und der Globalisierung hat des 
Weiteren die zunehmende internationale Öffnung der 
Märkte dieses von Beginn an bestehende konzeptionelle 
Problem erheblich verschärft. Darüber hinaus sind Kon- 
zentrationsmaße ohnehin lediglich ein Indikator zur Mes- 
sung von Wettbewerbsintensität in einem Markt. Weitere 
wichtige Einfiussfaktoren, wie beispielsweise Marktein- 
trittsbarrieren, die neuen Unternehmen den Marktzugang 
erschweren oder unmöglich machen, werden durch die 
klassischen Konzentrationsstatistiken nicht abgebildet. 
So lassen sich anhand der traditionellen Konzentrations- 
maße keine zuverlässigen Schlussfolgerungen hinsicht- 
lich Marktmacht ableiten. Um die wirtschaftspolitische 
Aussagekraft der Konzentrationsstatistik zu erhöhen, hat 
die Monopolkommission bereits in ihren letzten beiden 
Hauptgutachten die Überlegung angestellt, die fiächende- 
ckende Konzentrationsberichterstattung zugunsten weni- 


Vgl. Motta, M., Competition Policy, Theory and Practice, Cambridge 
2004, S. 117 ff. 


ger umfangreicher, jedoch tiefer gehender empirischer 
Analysen einzuschränken oder gar ganz einzustellen. ^ 

182. Daher hat das Bundesministerium für Wirtschaft 
und Technologie dem Zentrum für Europäische Wirtschafts- 
forschung (ZEW) in Mannheim einen Gutachtenauftrag 
erteilt, um die wirtschafts- und wettbewerbspolitische 
Relevanz der bisherigen Konzentrationsberichterstattung 
der Monopolkommission zu bewerten und Möglichkeiten 
zu erörtern, diese zeitgemäßer und nutzenorientierter zu 
gestalten. Damit ist es gelungen, die für eine solch um- 
fangreiche Aufgabe nötigen fachlichen sowie finanziellen 
und personellen Ressourcen zu akquirieren. Das Projekt 
wurde Ende 2011 abgeschlossen.^ Die Ergebnisse der 
ZEW-Studie werden in Abschnitt 1.3 ausführlicher er- 
örtert. 

1.2 Industrieökonomische Forschung 

183. Dank einer Vielzahl an verfügbaren amtlichen 
und privaten Daten stehen der Monopolkommission prin- 
zipiell zahlreiche neue Möglichkeiten zur Verfügung, um 
wettbewerbsökonomisch relevante Fragestellungen empi- 
risch zu analysieren. So stellt die Fokussierung auf daten- 
basierte Einzelstudien (z. B. sektorspezifische Untersu- 
chungen; Studien zu ausgewählten, marktübergreifenden 
Wettbewerbsproblemen) eine äußerst Erfolg verspre- 
chende Möglichkeit dar, die Aussagekraft der konzentra- 
tionsstatistischen Berichterstattung zu verbessern. Die 
Fokussierung auf marktspezifische, datenbasierte Studien 
hätte den großen Vorteil, das zentrale Problem einer ad- 
äquaten Marktabgrenzung z. B. durch realisierbare redak- 
tionelle Recherchen lösen zu können. Darüber hinaus 
würde dies ermöglichen, eine überschaubare Anzahl an 
Untersuchungseinheiten zu betrachten, was tendenziell 
eher die Möglichkeit eröffnet, detaillierte, speziell auf die 
Untersuchung ausgerichtete Datensätze zu erstellen. 
Diese Vorgehensweise ermöglicht inhaltlich und metho- 
disch tiefer gehende Analysen, auf deren Basis wirt- 
schaftspolitisch relevante Aussagen und Handlungsemp- 
fehlungen gemacht werden können. 

184. Auch in der Industrieökonomik, welche sich un- 
ter anderem mit der Interaktion von Markt und Unterneh- 
men beschäftigt mit dem Anliegen, zu wettbewerbspoliti- 
schen Fragen Stellung zu beziehen, hat sich ein 
Paradigmenwechsel vollzogen: So lässt sich bereits seit 
Ende der 1980er Jahre eine Abkehr von den bis dahin 
verbreiteten Übersichtsstudien hin zu Fallstudien bzw. 
spezifischen Marktstudien feststellen. Dies ist neben 
neuen Datenquellen und Verarbeitungstechnologien auch 
auf die Erkenntnis zurückzuführen, dass Märkte sehr he- 
terogen sind und Marktmacht bzw. Wettbewerbsintensität 
durch viele Faktoren beeinflusst wird. 


^ Vgl. Monopolkommission, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Haupt- 
gutachten 2006/2007, Baden-Baden 2008, Tz. 195 ff.; Hauptgutach- 
ten 2008/2009, a. a. 0., Tz. 95. 

^ Hunold, M. u. a. (ZEW), Modernisierung der Konzentrationsbericht- 
erstattung, Endbericht, Mannheim, 15. Dezember 2011; http:// 
www.monopolkommission.de/zew/zew_konz_ lang.pdf 
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185. Anfang der 1950er Jahre wurden ausgehend von 
der Pionierarbeit des Ökonomen Joe BainJ der unter Ver- 
wendung branchenübergreifender Daten einen positiven, 
statistisch signifikanten Zusammenhang zwischen Anbie- 
terkonzentration und Rentabilität auf Branchenebene 
zeigte, eine Vielzahl an interindustriellen Querschnitts- 
studien durchgeführt. So dürfte die Fragestellung nach 
dem Einfluss der Marktkonzentration auf die unterneh- 
merische Rentabilität das zentrale Problem der damaligen 
Industrieökonomik gewesen sein. Dieser Ansatz wird 
heute oft als „Traditionelle Industrieökonomik“ bezeich- 
net und wurde durch das sog. Struktur- Verhalten-Er- 
gebnis-Paradigma (Structure-Conduct-Performance-Para- 
digm, SCPP) charakterisiert. Dieses unterstellt eine im 
Wesentlichen einseitige Kausalbeziehung, derzufolge die 
Marktstruktur (oft gemessen am Konzentrationsgrad) das 
Marktverhalten (z. B. Preissetzung, Investitionen im Be- 
reich von Forschung und Entwicklung) bestimmt, wel- 
ches wiederum das Marktergebnis (meist gemessen an- 
hand von Untemehmensrentabilität) determiniert. 

186. Zu Beginn der 1980er Jahre kam jedoch zuneh- 
mend Kritik an marktübergreifenden Untersuchungen 
auf, die vermehrt zu Studien führte, welche sich mit spe- 
zifischen Märkten bzw. Industrien auseinandersetzen.* 
Die Kemaussage dieser Forschungsarbeiten war, dass 
nicht die industriestatistische Konzentration für den Ge- 
winn von Unternehmen entscheidend ist, sondern viel- 
mehr der Umsatzanteil im relevanten Markt. So kann 
während dieser Zeitperiode eine Entwicklung der Wis- 
senschaft weg vom Struktur- Verhalten-Ergebnis-Para- 
digma hin zu einer „Neuen Empirischen Industrieökono- 
mik“ (New Empirical Industrial Organization, NEIO) 
beobachtet werden. Diese zeichnet sich vor allem durch 
Einzelmarktstudien aus und konzentriert sich schwer- 
punktmäßig auf eine Analyse des Marktverhaltens, wobei 
sie kollusionsfÖrdemde und -hemmende Faktoren zu 
identifizieren versucht. Insgesamt lässt sich im Rahmen 
der Entwicklung der „Neuen Industrieökonomik“ auch 
eine Abkehr von den seit Bain verbreiteten Übersichtsstu- 
dien hin zu Fallstudien bzw. spezifischen Marktanalysen 
feststellen. 

187. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Aus- 
sagekraft von Untemehmenskonzentration, wie sie von 
der Monopolkommission im Rahmen der Konzentrations- 
berichterstattung in der Vergangenheit stets untersucht 
wurde, nach aktuellem Forschungsstand als unzureichend 
einzustufen ist. Die Monopolkommission sollte in ihrer 
Funktion als wissenschaftliche Beratungseinrichtung zu 
Wettbewerbs- und Regulierungsfragen wettbewerbspoli- 
tisch relevante Analysen durchführen. Denn gerade fall- 
und marktspezifische Analysen mit institutionellem Fo- 
kus sind aus wettbewerbspolitischer Sicht besonders inte- 
ressant. Dabei kann die Verwendung moderner empiri- 


^ Vgl. Bain, Joe S., Relation of Profit Rate to Industry Concentration, 
Quarterly Journal of Economics 65(3), 1951, S. 293-324. 

^ Vgl. Breshnahan, T. F./Schmalensee, R., The Empirical Rennais- 
sance in Industrial Economics: An OverView, Journal of Industrial 
Economics 35(4), 1987, S. 371-378. 


scher Methoden einen Mehrwert schaffen, in dem 
qualitative Argumente validiert und quantifiziert werden. 

1.3 Einschätzung des Zentrums für 

Europäische Wirtschaftsforschung 

188. Die Monopolkommission hat bereits in ihrem 
17. Hauptgutachten interessierte Nutzer der Konzentra- 
tionsstatistik dazu aufgerufen, sich hinsichtlich einer 
Verbesserung bzw. Neuausrichtung der Konzentrations- 
statistik zu äußern und somit eine Neuausrichtung und 
Modernisierung der Konzentrationsberichterstattung 
selbst initiiert.^ Unterstützt wurde sie in ihrem Vorhaben 
durch das vom Bundeswirtschaftsministerium vergebene 
Forschungsprojekt zur „Modernisierung der Konzentra- 
tionsberichterstattung“ an das Zentrum für Europäische 
Wirtschaftsforschung (ZEW), das nach fast zweijähriger 
Laufzeit Mitte Dezember 2011 abgeschlossen wurde. 

189. Der vom ZEW vorgelegte Bericht gliedert sich in 
drei Teile: Im ersten Teil des Gutachtens werden einlei- 
tend die Konzentrationsberichterstattung sowie der zu- 
grunde liegende Auftrag zur Beurteilung der Untemeh- 
menskonzentration vorgestellt. Das zweite Kapitel 
beinhaltet eine ausführliche Ausarbeitung zur Evaluie- 
rung der Konzentrationsberichterstattung sowie Ergeb- 
nisse einer vom ZEW durchgeführten Expertenbefragung 
zur bisherigen und zukünftigen Ausgestaltung der Kon- 
zentrationsberichterstattung, der Projektratstreffen und 
des vom ZEW organisierten Symposiums mit geladenen 
Experten aus dem Bereich der Wettbewerbsökonomik. In 
Teil III werden im Rahmen der quantitativen Erörtemng 
empirischer Perspektiven drei Umsetzungsbeispiele (Ver- 
gaben im Schienenpersonennahverkehr, Wettbewerbsin- 
tensität im Lebensmitteleinzelhandel und Preissetzung im 
Stromeinzelhandel) ausgearbeitet sowie das Potenzial 
branchenübergreifender Indikatorensysteme näher erläu- 
tert. 

190. Auch das ZEW betont in seinem Gutachten, dass 
die Konzentrationsberichterstattung der bisherigen Haupt- 
gutachten aufgmnd sowohl räumlicher als auch sachlicher 
inadäquater Marktabgrenzung keine aussagekräftigen 
Konzentrationsmaße beinhalte und daher auch keine 
Schlussfolgemng hinsichtlich der tatsächlichen Markt- 
stmktur und folglich auch auf Marktmacht geben könne. 
Das ZEW empfiehlt, die bisherige klassische Konzentra- 
tionsberichterstattung zugunsten tiefer gehender spezifi- 
scher Analysen einzelner Fragestellungen einzustellen. 
Die Empfehlung bestärkt die Monopolkommission in ih- 
rer Auffassung über eine Neukonzeption, so wie sie dies 
selbst in ihren letzten beiden Hauptgutachten angeregt 
hatte, i*’ 

191. Die zentralen Argumente, die die Empfehlung 
des ZEW rechtfertigen, lassen sich wie folgt zusammen- 
fassen: 


Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2006/2007, a. a. O., Tz. 195. 
Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., 
Tz. 109 ff.; Hauptgutachten 2006/2007, a. a. O., Tz. 116. 
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- Selbst sorgfältig berechnete Konzentrationsmaße ha- 
ben nach dem heutigen Erkenntnisstand der wettbe- 
werbspolitisch relevanten Forschung eine relativ ge- 
ringe Aussagekraft. So lassen sich allein auf Basis der 
Konzentration von Marktanteilen keine gehaltvollen 
Aussagen hinsichtlich der Wettbewerbsintensität tref- 
fen. Vielmehr kann die einfache Schlussfolgerung, 
eine hohe Untemehmenskonzentration in einem Wirt- 
schaftszweig bedeute geringe Wettbewerbsintensität, 
in einem Markt zu wettbewerbspolitisch völlig fal- 
schen Urteilen fuhren. 

- Eine branchenübergreifende Beurteilung von Wettbe- 
werb ist auch international kaum üblich bzw. in der 
Vergangenheit gescheitert. So wird eine der Konzent- 
rationsberichterstattung vergleichbare Statistik ledig- 
lich in den USA" und Kanada erstellt, ln Australien 
und England wurde eine der bisherigen Konzentra- 
tionsberichterstattung ähnliche Statistik bereits im 
Jahr 2000 bzw. 2004 eingestellt. Zu beachten ist au- 
ßerdem, dass mit diesen Statistiken nicht notwendiger- 
weise wettbewerbspolitische Informationsziele ver- 
folgt werden bzw. wurden, ln allen weiteren 
untersuchten Ländern lassen sich keine branchenüber- 
greifenden Konzentrationsstatistiken finden'^. Verant- 
wortlich hierfür isf in erster Linie die sowohl in räum- 
licher als auch in sachlicher Hinsicht nicht 
automatisierbare Abgrenzung von Märkten. 

- Es ist kein Indikator bekannt, mit dem die daraus fol- 
genden gravierenden interpretatorischen Einschrän- 
kungen behoben oder umgangen werden könnten. 
Selbst das Potenzial eines umfassenden Indikatoren- 
systems, das als Instrument der Wettbewerbspolitik 
in den letzten Jahren sowohl in der Wissenschaft als 
auch in der wettbewerbsbehördlichen Praxis verstärkte 
Aufmerksamkeit erfahren hat, ist als Instrument zur 
Fortentwicklung der Konzentrationsberichterstattung 
als gering einzustufen. Zudem reichen die personellen 
und finanziellen Ressourcen der Monopolkommission 
für die Entwicklung und den laufenden Betrieb eines 
solchen Indikatorensystems nicht aus. 

- Durch eine Fokussierung auf spezifische Fragestellun- 
gen würden knappe Ressourcen freigesetzt, die tiefer 
gehende Analysen und damit wirtschaftspolitisch aus- 
sagekräftigere Ergebnisse ermöglichen, als dies bisher 
der Fall war. Das ZEW sieht in der Durchführung von 
fall- und datenbasierten Studien durch die Monopol- 
kommission eine Erfolg versprechende Möglichkeit, 
mit den derzeit vorhandenen finanziellen und perso- 
nellen Ressourcen der Monopolkommission zusätzli- 
che wettbewerbspolitisch relevante Erkenntnisse im 


Der Datenzugang für Wissenschaftler erfolgt jedoch mit großer Ver- 
zögerung; so waren zum Stand 2010 lediglich Daten für 1997 verfüg- 
bar. 

Liste der vom ZEW untersuchten Länder: Belgien, Dänemark, Finn- 
land, Frankreich, Italien, Niederlande, Norwegen, Österreich, 
Schweden, Schweiz und Spanien. 

Für ausführlichere Informationen zur Gestaltung und Implementie- 
rung von Indikatoren vgl. Hunold, M. u. a. (ZEW), a. a. O., S. 137 ff. 


Rahmen ihres aktuellen Aufgabenspektrums zu gene- 
rieren. 

- Bei der Bearbeitung von empirischen Fragestellungen, 
die im Zusammenhang mit dem bereits vorhandenen 
Aufgabenbündel der Monopolkommission stehen, 
könnten Synergieeffekte genutzt werden. Die Mono- 
polkommission sieht sich selbst als ein wichtiges Bin- 
deglied zwischen ökonomischer Wissenschaft und 
Wirtschaftspolitik. Daher sollte nach Ansicht des 
ZEW ihr empirischer Beitrag darin bestehen, wettbe- 
werbspolitisch relevante Sachverhalte zu identifizie- 
ren und bei Bedarf empirische Studien anzuregen. 

192 . Um eine Einschätzung zu Qualität, Anwendbar- 
keit und Aussagekraft der aktuellen Konzentrationsbe- 
richterstattung zu bekommen, führte das ZEW eine Um- 
frage unter Experten der Industrieökonomik und 
Wettbewerbspolitik durch. Hierzu wurden alle Mitglieder 
des industrieökonomischen Ausschusses, die Arbeits- 
gruppe Wettbewerb im wirtschaftspolitischen Ausschuss 
des Vereins für Socialpolitik, des Weiteren Vertreter von 
Wettbewerbsbehörden, einschlägiger Kanzleien und öko- 
nomischer Beratungsuntemehmen sowie eine breite Aus- 
wahl an Professoren der Wirtschaftswissenschaften be- 
fragt. Das ZEW lud insgesamt 263 Experten ein, mittels 
eines Online-Fragebogens an der Erhebung teilzuneh- 
men, und erzielte einen Rücklauf von etwa 32 Prozent 
(85 Antworten, davon 18 durch nicht akademische Exper- 
ten). Zusammenfassend bestätigen die Befragungsergeb- 
nisse des ZEW die von der Monopolkommission vorge- 
brachten Probleme und Einschränkungen, welche die 
bisherige Konzentrationsberichterstattung in sich birgt. 
Die Umfrage zeigt zudem, dass sich die ohnehin recht ge- 
ringe Nutzung der Konzentrationsstatistik meist auf den 
reinen Informationszweck oder als Illustrationsbeispiel in 
der universitären Lehre beschränkt. Selbst in der wirt- 
schaftswissenschaftlichen Forschung wird sie lediglich 
zur Bereitstellung von Kontrollvariablen in branchen- 
übergreifenden Untersuchungen verwendet, ohne jedoch 
notwendigerweise zur Erkenntnisgewinnung beizutra- 
gen. 

193 . Diese Einschätzungen wurden ebenso durch den 
für dieses Gutachten einberufenen Projektrat sowie ein 
vom ZEW veranstaltetes Symposium mit geladenen 
Experten aus dem Bereich der Wettbewerbsökonomik be- 
stätigt. So wird insbesondere von empirisch arbeitenden 
Ökonomen die wettbewerbspolitische Aussagekraft 
marktübergreifend ermittelter Konzentrationsmaße und 
ähnlicher Wettbewerbsindikatoren als gering einge- 
schätzt. Auch besteht die Auffassung, dass selbst, wenn 
es mittels verstärktem Ressourceneinsatz möglich wäre, 
bisher bestehende Qualitätsprobleme der Konzentrations- 
statistik zu lindem, die Aussagekraft der Konzentrations- 
berichtserstattung unter wettbewerbspolitischen Gesichts- 
punkten doch weiterhin stark begrenzt bliebe'^. 


M Vgl. Hunold, M. u. a. (ZEW), a. a. O., S. 20. 

Zu einer vollständigen Darstellung der ZEW-Expertenbefragung vgl. 
ebenda., S. 52 ff. 

Vgl. ebenda, S. 59 ff 
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194. Das ZEW sieht in der bisherigen Konzentrations- 
berichterstattung keinen nützlichen Indikator für die wett- 
bewerbspolitische Beurteilung. Es konnte keine substan- 
ziellen wettbewerbspolitischen Argumente für den 
Forfbestand der Konzentrationsberichterstattung identifi- 
zieren. Vielmehr rät das ZEW der Monopolkommission, 
ihre wettbewerbspolitischen Analysen stärker evidenzba- 
siert durchzuführen und zukünftig keine Ressourcen mehr 
auf die klassische Konzentrationsberichterstattung zu ver- 
wenden. 

1.4 Perspektiven der Konzentrations- 
berichterstattung 

195. Angesichts der in den vorherigen Abschnitten 
identifizierten Problembereiche stellt sich die Frage, in- 
wieweit die Erstellung der „klassischen“ Konzentrations- 
tabellen in den Anlagen(bänden) der Hauptgutachten der 
Monopolkommission noch eine ausreichende Berechti- 
gung hat. Für eine Konzentrationsmessung unter Verwen- 
dung von Konzentrationsraten sowie des Herfindahl- 
Hirschman-lndex spricht zwar, dass eine hohe Konzentra- 
tion wirtschaftlich aktiver Einheiten in einem Markt in 
der Tat als Indiz für eine hohe Marktmacht gesehen wer- 
den kann. Allerdings ist eine Aussage hinsichtlich Markt- 
macht auch nur dann möglich, wenn Marktkonzentration 
durch die berechneten Kennzahlen hinreichend genau be- 
schrieben wird. Die von der Monopolkommission ausge- 
wiesenen Konzentrationsmaße werden jedoch ohne eine 
ausreichende ökonomische Marktabgrenzung berechnet. 

196. Die Anfänge der Konzentrationsstatistik fallen 
hingegen in eine Zeitperiode, in der auch in der Bundes- 
republik - ausgelöst durch die wegweisende branchen- 
übergreifende Konzentrationsstudie von Joe S. Bain für 
die USA'* - die Forschung zu Ursachen und Auswirkun- 
gen der Untemehmenskonzentration auf die Wettbe- 
werbsintensität populär war. So ist es durchaus nachvoll- 
ziehbar, dass die Monopolkommission - aufbauend auf 
der damals aktuellen empirischen Wettbewerbsforschung - 
versuchte, eine Grundlage für die Beurteilung von Unter- 
nehmenskonzentration zu schaffen. Diese erscheint aus 
heutiger Sicht jedoch nicht mehr zeitgemäß. So findet in 
der Neuen Empirischen Industrieökonomik eine Abkehr 
von branchenübergreifenden Konzentrationsstatistiken 
statt, da sich diese - wie bereits in den vorherigen Ab- 
schnitten erläutert - als nicht besonders aussagekräftig 
herausgestellt haben. 

197. Zwar hat die Monopolkommission seit Erstellung 
ihres 1. Hauptgutachtens zahlreiche Versuche unternom- 
men, dieser Problematik Rechnung zu tragen, jedoch ist 
vor allem die Herkulesaufgabe einer adäquaten Marktab- 
grenzung für die komplexe deufsche Völkswirtschafl mit 
den ihr zur Verfügung sfehenden personellen und finan- 
ziellen Mitteln nicht zu leisten. So scheiden manuelle Re- 
cherchen aufgrund der Menge an Märkten, die bei einer 
gesamtwirtschaftlichen Berichterstattung abzugrenzen 


Vgl. ebenda, S. 3 ff. 
■* Vgl. Abschnitt 1.2. 


sind, von vornherein aus. Es kommen also nur Verfahren 
infrage, die auf eine große Anzahl an Einheiten anwend- 
bar sind. Über die Produktions- und Außenhandelsstatis- 
tik des Statistischen Bundesamtes stehen prinzipiell 
umfangreiche Daten zur Verfügung, um die Marktabgren- 
zung auf Basis der Wirtschaftszweigklassifikation zu ver- 
bessern. Es ist allerdings selbst bei Überwindung der 
enormen technischen Schwierigkeiten, die mit einem sol- 
chen Projekt verbunden sind, zu erwarten, dass eine ad- 
äquate Marktabgrenzung nicht möglich ist. Optimaler- 
weise sind für eine empirisch gestützte Marktabgrenzung 
Daten zu Preisen und Mengen abgesetzter Güter, jeweils 
aufgeschlüsselt nach Region und veräußernden Unterneh- 
men heranzuziehen. Derartige Informationen sind indes 
nur in seltenen Einzelfällen für einen eng abgegrenzten 
Untersuchungskreis erhältlich, weshalb auch diese Me- 
thode für eine branchenübergreifende Konzentrationssfa- 
tistik ausscheidef. 

198. Die Monopolkommission hat daher beschlossen, 
die Konzentrationsstatistik in ihrer klassischen Form im 
aktuellen Hauptgutachten letztmalig auszuweisen. Zudem 
verzichtet sie aufgrund der in den vorherigen Abschnitten 
diskutierten Interpretationsschwierigkeiten - wie auch 
schon im letzten Hauptgutachten'^ - auf eine kommen- 
tierte Auswertung der in den Anlagen zu diesem Gutach- 
ten verfügbaren Konzentrationsfabellen. 

199. Die Neukonzeptionierung der Konzentrationssta- 
tistik orientiert sich an den Überlegungen der Monopol- 
kommission im vorherigen Hauptgutachten^", deren 
Mehrwert im Rahmen des ZEW-Gutachtens verifiziert 
worden ist. So plant die Monopolkommission, zukünftig 
frei werdende Ressourcen zur stärkeren Evidenzbasie- 
rung ihrer Analysen einzusetzen. Immerhin bieten sich 
sowohl bei den im Hauptgutachten analysierten wettbe- 
werbspolitisch relevanten Themen als auch bei der Beur- 
teilung von Wettbewerb und Regulierung in den von der 
Monopolkommission untersuchten liberalisierten Netz- 
industrien sowie bei der Ex-post-Evaluierung von Wett- 
bewerbspolitik zahlreiche Möglichkeiten, mittels daten- 
basierter Analysen zusätzliche wettbewerbspolitisch rele- 
vante Erkenntnisse zu generieren. 

200. Die Verwendung moderner empirischer Metho- 
den eröffnet der Monopolkommission die Möglichkeit, 
z. B. ihre qualitativen Argumente der diskutierten Ein- 
zelthemen in den Haupt- und Sondergutachten zu validie- 
ren und zu quantifizieren. Des Weiteren besteht bei der 
Fokussierung auf beispielsweise einen spezifischen Wirt- 
schaftszweig der große Vorteil, das zentrale Problem ei- 
ner adäquaten Marktabgrenzung, z. B. durch in diesem 
Fall realisierbare redaktionelle Recherchen, lösen zu kön- 
nen. Im Rahmen derartiger Untersuchungen wird zudem 
regelmäßig nur eine überschaubare Anzahl an Untersu- 
chungseinheiten betrachtet, was tendenziell eher die 
Möglichkeit eröffnet, detaillierte, speziell auf die Unter- 
suchung ausgerichtete Datensätze zu erstellen, sei es 


■*’ Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., 
Tz. 120. 

Vgl. ebenda, Tz. 122 ff 



Drucksache 17/10365 


-94- 


Deutscher Bundestag - 17. Wahlperiode 


durch eigene Erhebungen oder den Erwerb eigens auf 
eine Fragestellung zugeschnittener Daten. Jedoch sind 
solche Analysen nicht gleichzusetzen mit umfangreichen 
Sektoruntersuchungen, wie sie beispielsweise vom Bun- 
deskartellamt durchgeführt werden. Der hierzu benötigte 
Ressourcenbedarf übertrifft weit die der Monopolkom- 
mission zur Verfügung stehenden personellen und finan- 
ziellen Mittel. 

1.5 Verfügbarkeit von Unternehmensdaten 

201. Die für empirische Analysen notwendige Daten- 
beschaffimg ist allerdings aufgrund der vorhandenen 
Budgetrestriktionen ein zentrales Problem für die Mono- 
polkommission. Bereits in der Vergangenheit war dies ein 
Problempunkt, der die Analysemöglichkeiten der Mono- 
polkommission stark eingeschränkt hat . 21 Diese Schwie- 
rigkeit bleibt auch bei zukünftigen Datenauswertungen 
bestehen und begrenzt somit das prinzipiell vorhandene 
Analysepotenzial. Je nach Untersuchungsgegenstand ist 
die Monopolkommission, bedingt durch finanzielle Res- 
triktionen, auf die Kooperationsbereitschaft von amtli- 
chen und privaten Datenanbietem angewiesen: So verfü- 
gen kommerzielle Datenanbieter, wie beispielsweise der 
Verband der Vereine Creditreform (WC), Bureau van 
Dijk (BvD), Thomson Reuters, Bloomberg etc., über eine 
Vielzahl von Datenpaketen. Ein Rückgriff auf diese Da- 
tenanbieter ist grundsätzlich notwendig, da die amtliche 
Statistik zentrale Untemehmensmerkmale, wie z. B. Ka- 
pitalbeteiligungen, nicht erfasst. Darüber hinaus sind bis- 
weilen spezielle Untemehmensinformationen erforder- 
lich, 22 die ausschließlich von privaten Datenanbietem 
angeboten werden . 22 

202. So ermöglicht das vielfältige Angebot kommerzi- 
eller Datenanbieter prinzipiell eine Reihe hochinteressan- 
ter wettbewerbspolitisch relevanter Analysen, jedoch 
können bereits die für derartige empirische Analysen zur 
notwendigen Grundausstattung zählenden Datenbanken 
aufgmnd von Budgetrestriktionen nicht angeschafft wer- 
den. Die Monopolkommission besitzt zwar Lizenzen für 
einige Dafenpakete der oben genannten Anbieter, jedoch 
umfassen diese - bedingt durch den dafür niedrigeren 
Kaufpreis - einen sfark reduzierten bzw. eingeschränkten 
Zugriff auf das jeweilige Datenangebot. 

203. Neben den oben genannten großen kommerziel- 
len Datenanbietem existiert zudem eine Reihe von sehr 
spezifischen, meist kleineren Untemehmensdatensätzen 
in privater Hand, welche beispielsweise Interessengmp- 
pen, Branchenverbände, Forschungseinrichtungen und 
Unternehmen für eigene Zwecke selbsf erhoben haben. 
Derartige Datensätze werden meist nicht kommerziell 
vertrieben, können jedoch ebenfalls für wettbewerbspoli- 
tische Analysen von hoher Relevanz sein. 24 Für die Mo- 
nopolkommission ist auch hier die Kooperationsbereit- 


Vgl. unter anderem ebenda, Tz. 91. 

Vgl. Kapitel III in diesem Hauptgutachten, welches sich mit der The- 
matik der internationalen Untemehmensverflechtungen beschäftigt. 
Für eine ausführliche Darstellung vgl. Monopolkommission, Haupt- 
gutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 95 ff. 

So beispielsweise die für die Energiesonderauswertung in Tz. 35 ff. 
genutzten Daten von Verivox. 


Schaft der Datenanbieter von essenzieller Bedeutung. 
Allerdings besteht oftmals ein Interessenkonflikt der je- 
weiligen Datenanbieter, da sie befürchten, dass eine frei- 
willige Datenherausgabe zu wettbewerbspolitischen Zwe- 
cken die Geschäftsbeziehungen mit Branchenakteuren 
schädigen könnte. So musste auch das ZEW im Zuge der 
in seinem Endbericht vorgestellten empirischen Umset- 
zungsbeispiele feststellen, dass gerade die Interessenlage 
potenzieller Datenanbieter, welche über für die Sonder- 
auswertung nötigen speziellen Daten verfügen, oftmals 
mit den Aufgaben der Monopolkommission konfligiert 
und dementsprechend die Bereitstellung der gewünschten 
und adäquaten Daten verhindert.25 

204. Ein weiterer potenzieller Problempunkt ist zu- 
dem, dass die Monopolkommission gerade bei qualitati- 
ven Erhebungen auf die Freiwilligkeit der Befragten an- 
gewiesen ist, da sie im Gegensatz zum Bundeskartellamt 
über keine eigenen Ermittlungsbefügnisse verfügt. 

1.6 Veröffentlichung der klassischen 
Konzentrationstabellen 

205. Die Monopolkommission veröffentlicht in ihrem 
aktuellen Hauptgutachten letztmalig die „klassischen“ 
Konzentrationstabellen in den Anlagen (Tabellen A.l und 
A.2). Wie bereits ausführlich erläutert, unterliegen diese 
jedoch stark interpretatorischen Grenzen. 

206. Die empirische Grundlage der von der Monopol- 
kommission ausgewiesenen Konzentrationsstatistik bildet 
das Untemehmensregister des Statistischen Bundesamtes, 
welches von diesem um kommerzielle Daten hinsichtlich 
der Untemehmensverflechtungen ergänzt wurde. Die ak- 
tuellsten verfügbaren Daten beziehen sich auf das Be- 
richtsjahr 2009. Die Konzentrationsstatistik nach Anbie- 
tern basiert auf der Produktionsstatistik des Statistischen 
Bundesamtes für die Wirtschaftsabschniffe Bergbau (B) 
und Verarbeitendes Gewerbe (C). Die Anbieter werden 
nach dem Güterverzeichnis der Produktionsstatistik (GP 
2009) klassifiziert. 

207. Da die Monopolkommission in ihrem aktuellen 
Hauptgutachten im Rahmen der Konzentrationsstatistik 
das Hauptaugenmerk auf ihre Neuausrichtung richten 
möchte, verzichtet sie an dieser Stelle auf eine detaillierte 
Erläuterung der empirischen und methodischen Gmndla- 
gen der klassischen Konzentrationstabellen. Eine aus- 
führliche Beschreibung der Datenbasen und der empiri- 
schen Grundlagen findet sich in den Anlagen zu diesem 
Hauptgutachten. 

2. Sonderauswertung Energie: Elnfluss- 
faktoren auf die Vertriebsmarge von 
Grundversorgern auf dem 
Stromendkundenmarkt 

208. Im Zuge der Neuausrichtung ihrer Konzentra- 
tionsberichterstattung wird die Monopolkommission zu- 
künftig wettbewerbspolitisch relevante Einzelthemen näher 


25 Vgl. Hunold, M. u. a. (ZEW), a. a. O., Abschnitt 2.3. 
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beleuchten und mithilfe empirischer Methoden analysieren. 
Die folgende Analyse beschäftigt sich mit der Vertriebsmarge 
und den Effekten möglicher Einflussfaktoren von Grundver- 
sorgem auf dem Stromendkundenmarkt. 

2.1 Einführung 

209. Der Stromendkundenmarkt ist charakterisiert 
durch ein Nebeneinander einer ganzen Reihe von privaten 
und kommunalen Akteuren, darunter Stadtwerke, reine 
Stromvertriebsgesellschaften und Vertriebstöchter der 
vier großen Energieversorgungsuntemehmen (E.ON AG, 
RWE AG, Vattenfall Europe AG, EnBW Energie Baden- 
Württemberg AG), die alle miteinander im Wettbewerb 
stehen. 

210. Interessant ist vor allem die besondere Rolle des 
Grundversorgers. Als Grundversorger gilt gemäß § 36 
Absatz 2 EnWG jeweils das Energieversorgungsunter- 
nehmen, welches die meisten Haushaltskunden in einem 
Netzgebiet der allgemeinen Versorgung beliefert. ln ei- 
nen Grund Versorgungstarif sind automatisch all jene 
Stromkunden eingruppiert, die keinen Tarif- und/oder 
Lieferantenwechsel vollzogen haben. Obwohl der Ver- 
tragstyp der Grundversorgung nach wie vor eine ver- 
gleichsweise teure Art der Elektrizitätsversorgung dar- 
stellt, besitzen immer noch knapp die Hälfte aller 
Haushalte einen Grundversorgungsvertrag und haben bis- 
lang nicht von den Wechselmöglichkeiten Gebrauch ge- 
macht, die der Wettbewerb im Zuge der Liberalisierung 
des Strommarktes geschaffen hat.^’ Jedoch profitieren 
Kunden des Grundversorgers gegebenenfalls auch ohne 
Wechsel zu einem anderen Stromanbieter von einem grö- 
ßeren Angebot im Endkundenmarkt, da ein Grundversor- 
ger unter Umständen auf den stärkeren Wettbewerb mit 
Preissenkungen oder dem Angebot eines günstigeren 
Sondertarifs reagiert. 

211. Ein Argument, welches von den Grundversor- 
gungsuntemehmen zur Rechtfertigung ihrer vergleichs- 
weise teuren Verträge vorgetragen wird, ist ihre Ver- 
pflichtung als „Ersatzversorger“. So besteht für die 
Grundversorger laut § 38 EnWG die Pflicht, beispiels- 
weise Kunden, deren aktueller Stromlieferant unerwartet 
aus dem Markt ausgeschieden ist, im Rahmen der Ersatz- 
versorgung mit Strom zu beliefern. Dem Grundversorger 
entstehen indes nur zusätzliche Kosten, falls der Endver- 
braucher während des Zeitraums der Ersatzversorgung 
zahlungsunfähig wird. Isf dies dem Grundversorger be- 
reits vorher bekannt, ist er nicht verpflichtet, diesen End- 
kunden zu beliefem.28 


Gemäß § 36 Absatz 1 Satz 1 EnWG haben Energieversorgungsunter- 
nehmen für Netzgebiete, in denen sie die Grundversorgung von 
Haushaltskunden durchführen, allgemeine Bedingungen und allge- 
meine Preise für die Versorgung in Niederspannung oder Nieder- 
druck öffentlich bekannt zu geben und im Internet zu veröffentlichen 
und jeden Haushaltskunden zu diesen Bedingungen und Preisen zu 
versorgen. 

Vgl. Monopolkommission, Energie 2011: Wettbewerbsentwicklung 
mit Licht und Schatten, Sondergutachten 59, Baden-Baden 2011, 
Tz. 676 ff. 

Die Pflicht zur Grundversorgung besteht nicht, wenn die Versorgung 
für das Energieversorgungsuntemehmen aus wirtschaftlichen Grün- 
den nicht zumutbar ist (§ 36 Absatz 1 Satz 2 EnWG). 


212. Abbildung 1.1 gibt einen Überblick über die Zu- 
sammensetzung des Strompreises für Haushalfskunden 
auf Basis der Grundversorgungstarife für eine Ver- 
brauchsmenge von 4 000 kWh pro Jahr. Es zeigt sich, 
dass sich der Strompreis zu etwa zwei Dritteln aus Strom- 
und Umsatzsteuer (24 Prozent), Netznutzungsentgelt 
(22 Prozent) und Strombeschaffungskosten (21 Prozent) 
zusammensetzt. Die EEG-Umlage und die Konzessions- 
abgabe schlagen mit 14 Prozent bzw. 6 Prozent zu Buche. 
Der Anteil der KWK-Umlage ist mit 0,002 et pro kWh so 
gering, dass er in Abbildung 1. 1 nicht ausgewiesen wird. 
Das Vertriebsmargenpotenzial liegt für die Stromanbieter 
der Grundversorgungsverträge bei rund 13 Prozent. Die 
Marge ist der Anteil an den Energiekosten, welche die 
Stromvertriebsgesellschaften bzw. der Grundversorger 
zur Verfügung hat, um seine Kosten für Kundenabwick- 
lung und -betreuung zu decken und einen Gewinn zu er- 
zielen. 

213. Die Vertriebsmarge spielt im Wettbewerb um den 
Endkunden eine wesentliche Rolle. Im Gegensatz zu den 
übrigen Bestandteilen des Strompreises, welche weitest- 
gehend wettbewerbsneutral sind (Netzentgelte sind regu- 
liert, Konzessionsabgaben unterscheiden sich zwar regio- 
nal, sind jedoch für alle Stromlieferanten in einem 
Netzgebiet gleich, Steuern sowie EEG/KWK Abgabe 
sind ebenfalls für alle Lieferanten gleich), unterscheiden 
sich die Vertriebskosten und dementsprechend die Ver- 
triebsmarge der jeweiligen Stromanbieter bzw. Grundver- 
sorger. 

214. Die folgende Analyse richtet dementsprechend 
ein Hauptaugenmerk auf die Vertriebsmargen der Grund- 
versorger. Mittels einer deskriptiven Auswertung werden 
zunächst mögliche Unterschiede nach kontrollierendem 
Eigentümer identifiziert. Darauf aufbauend erfolgt ab- 
schließend die Schätzung eines ökonometrischen Mo- 
dells, welches die Effekte verschiedener Einfiussgrößen 
auf die Vertriebsmargen identifizieren soll. 

2.2 Datengrundlage 

215. Als Datengrundlage dienen Daten der Strom- 
preis-Vergleichsplattform Verivox, welche Informationen 
zu den - nach Jahresabnahmepreis 50 günstigsten - Tari- 
fen für Haushalte mit 4 000 kWh Abnahmemenge je 
Postleitzahlengebiet in Deutschland beinhaltet. Diese Ab- 
nahmemenge entspricht etwa dem jährlichen Durch- 
schnittsverbrauch einer vierköpfigen Familie in Deutsch- 
land. Die Datenbasis umfasst zudem den Standardtarif 
des Grundversorgers sowie die günstigsten Altemativta- 
rife des Grundversorgers im jeweiligen Postleitzahlenge- 
biet. Die Daten wurden durch die Firma Verivox zum Be- 
richtsstand der neunten Kalenderwoche 2012 erhoben 
und der Monopolkommission für eigene Berechnungen 
zur Verfügung gestellt. 

216. Um einen Tarifvergleich nach der Eigentümer- 
struktur der Anbieter durchführen zu können, wurde jeder 
identifizierte Stromanbieter mit Daten zum kontrollieren- 
den Eigentümer vom Verband der Vereine Creditreform 
(WC) verknüpft. Im Falle von Kapitalgesellschaften 


Berichtsstand: November/Dezember 2011. 
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Abbildung 1. 1 


Aufteilung des Einzelhandelspreisniveaus Strom für Haushaltskunden^ 



■ M arge 

■ EEG Umlage 

■ Netznutzungsentgelt 
□ Konzessionsabgabe 

■ Strombeschaffungskosten 
Steuern (Strom- und Umsatzsteuer) 


‘ Gmndversorgungsverträge in 7 274 Postleitzahlengebieten, Abnahmemenge 4 000 kWh/Jahr, gewichtet nach Anzahl der Haushalte je Postleit- 
zahlengebiet; KWK- Aufschlag beträgt 8 ct für eine Verbrauchsmenge von 4 000 kWh (entspricht etwa 0,01 Prozent) und wird daher in der Abbil- 
dung nicht ausgewiesen. Strombeschaffungskosten approximiert mit durchschnittlichem Börsenpreis (5,492 ct pro kWh, Stand: Februar 2012). 

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Verivox (9. KW, 2012) 


wurde demjenigen Anteilseigner, der direkt oder indirekt 
über dritte Unternehmen mindestens die Hälfte des Ei- 
genkapitals hält, die Kontrolle des betreffenden Stroman- 
bieters zugerechnet. Informationen zu kontrollierenden 
Eigentümern von Stadtwerken oder sonstigen Anbietern, 
die nicht im Handelsregister eingetragen sind oder aus an- 
deren Gründen nicht in der VVC-Datenbank geführt wer- 
den, wurden soweit möglich manuell mithilfe der 
Hoppenstedt-Firmendatenbank, des Bundesanzeigers so- 
wie vertrauenswürdiger Informationen im Internet, Pres- 
semeldungen und Telefoninterviews nachrecherchiert. 
Mit diesem Vorgehen konnten bei fast allen in den Veri- 
vox-Daten aufgeführten Stromanbietem die kontrollie- 
renden Eigentümer identifiziert werden, ln einigen weni- 
gen Fällen existiert kein einzelner Anteilseigner, der mehr 
als 50 Prozent des Anteilsbesitzes kontrolliert. 

217 . Des Weiteren wurde der Datensatz zwecks einer 
besseren Vergleichbarkeit der verschiedenen Teilmärkte 
um demografische Daten auf Postleitzahlenebene ergänzt. 
Diese von dem Geomarketing-Untemehmen Axciom zur 
Verfügung gestellten Daten beinhalten Information unter 
anderem bezüglich der Anzahl der Haushalte, der Kauf- 
kraft sowie der Arbeitslosenquote je Postleitzahlengebiet 
in Deutschland. 

218 . Die deskriptive Auswertung der vorliegenden 
Analyse erfolgt auf Postleitzahlenebene. Dies erfordert 
eine Reihe von Bereinigungen, die im Vorfeld durchge- 
führt werden müssen: So ist üblicherweise für jeden Kun- 
den nur ein Grundversorger zuständig. Jedoch unterschei- 
det sich die regionale Abdeckung eines Grundversorgers 


von der Postleitzahleneinteilung, d. h. in einem Postleit- 
zahlengebiet können beispielsweise mehrere Grundver- 
sorger existieren. Da eine eindeutige Zuordnung hier 
nicht möglich ist, werden dementsprechende Gebiete von 
der Analyse ausgenommen. Dies gilt äquivalent für dieje- 
nigen Gebiete, in denen mehr als ein Netzbetreiber aktiv 
ist. Dies hat einerseits den Nachteil, dass ein Informa- 
tionsverlust entsteht, erhöht aber andererseits die Ver- 
gleichbarkeit, da in den verbleibenden Gebieten der zu- 
ständige Grundversorger bzw. Netzbetreiber eindeutig 
identifiziert wird, was für die Berechnung der Margen 
eine essenzielle Voraussetzung darstellt. Nach Ausschluss 
der betroffenen Gebiete verbleiben von den von Verivox 
ursprünglich 8 211 aufgeführten Postleitzahlengebieten 
noch 7 274, auf deren Basis die nachfolgenden Analysen 
durchgeführt wurden. 

219 . Bei der Interpretation der nachfolgenden Ergeb- 
nisse ist jedoch zu berücksichtigen, dass trotz der recht 
großen Anzahl an Beobachtungen keine repräsentative 
Stichprobe für den deutschen Endkundenmarkt vorhegt 
und daher keine Hochrechnungen der Ergebnisse für ganz 
Deutschland möglich sind. Dies hegt neben der notwen- 
digen Bereinigung der Datenbasis auch an der Abgren- 
zung der Postleitzahlengebiete, die weder repräsentativ 
nach regionalen Strukturmerkmalen noch unter Berück- 
sichtigung der jeweiligen Versorgungsfläche der Verteil- 
netzbetreiber (lokaler Markt) vorgenommen wurde. So 
können aufgrund dieser Einschränkung für die nachfol- 
genden Analysen nur diejenigen Grundversorger in Be- 
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tracht gezogen werden, die eindeutig bzw. allein in einem 
Postleitzahlengebiet zuständig sind, welches von den ur- 
sprünglich etwa 850 Grundversorgem lediglich auf 
450 zutrifft. Weil die zugrunde gelegten Daten jedoch 
- zumindest nach Postleitzahlengebieten gerechnet - 
etwa 89 Prozent (nach Summe der Haushalte gerechnet 
etwa 87 Prozent) des deutschen Endkundenmarktes abde- 
cken, geben die präsentierten Statistiken einen sonst nur 
mit unverhältnismäßig hohem Ressourcenaufwand er- 
reichbaren Einblick in das Preissetzungsverhalten der 
Stromanbieter in Deutschland. 

2.3 Deskriptive Auswertungen 

220. Die folgenden Auswertungen basieren auf einer 
Datenbasis von insgesamt 450 verschiedenen Anbietern 
von Grundversorgungsbasistarifen, von denen sich etwa 
84 Prozent mehrheitlich in kommunaler Hand befinden 
und dementsprechend rund 16 Prozent mehrheitlich pri- 
vate Anbieter sind. Untersucht man die Eigentümerstruk- 
tur der privaten Wettbewerber genauer, so werden insge- 
samt 43 Anbieter und somit etwa 10 Prozent aller 
Grundversorger in der vorliegenden Stichprobe direkt 
oder indirekt über dritte Unternehmen von einem der vier 
großen Energieversorgungsuntemehmen (EVU), also von 


E.ON, RWE, Vattenfall oder EnBW, kontrolliert (vgl. Ab- 
bildung 1.2). 

221. Ein konträres Bild ergibt sich jedoch, wenn man 
die Eigentümerstruktur auf Postleitzahlenebene betrach- 
tet. So sind in 4 448 und somit in etwa 61 Prozent der un- 
tersuchten Postleitzahlengebiete Grundversorger aktiv, 
die mehrheitlich von E.ON, RWE, Vattenfall oder EnBW 
kontrolliert werden. Nur in etwa 32 Prozent aller Gebiete 
ist der Grundversorger in kommunaler Hand. Gewichtet 
man die Grundversorger mit der Anzahl der Haushalte im 
jeweiligen Postleitzahlengebiet, so stellen in etwa 42 Pro- 
zent aller Haushalte die vier großen Energieversorger, in 
rund 47 Prozent kommunale Anbieter und in 12 Prozent 
die sonstigen privaten Anbieter den Grundversorgungs- 
vertrag. 

222. Im Durchschnitt betrug der Endkundenpreis für 
eine Abnahmemenge von 4 000 kWh im Jahr für den Ba- 
sisstandardtarif des Grundversorgers 1 060 Euro (gewich- 
tet nach Haushalten 1 056 Euro). Differenziert man nach 
dem kontrollierenden Eigentümer, so ergeben sich fol- 
gende Durchschnittspreise: 1 057 Euro (bzw. 1 050 Euro 
gewichtet nach Haushalten) für kommunal kontrollierte 
Grundversorger, 1 062 Euro (bzw. 1 067 Euro) für die 
Grundversorger aus dem Kreis der vier großen Energie- 


Abbildung 1.2 


Eigentümerstruktur der Grundversorger 

(Prozent) 

■ Gesamtanzahl der GV «PLZ-Ebene Gewichtet nach Anzahl der Haushalte 


84 



Kommunale Anbieter Vier große EVU Andere private Anbieter 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Verivox (9. KW, 2012) sowie WC und Hoppenstedt (Stand: November/Dezember 2011) 
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versorgungsuntemehmen und 1 052 Euro (bzw. 1 044 Euro) 
für die übrigen Grundversorger in privater Hand (vgl. Ab- 
bildung 1.3).^° Aus diesen deskriptiven Daten kann indes 
nicht auf relativ überhöhte Tarife der vier großen Energie- 
versorgungsuntemehmen geschlossen werden, da unter 
Umständen beispielsweise höhere Kosten für die Strom- 
beschaffung oder die Netznutzung in denjenigen Gebie- 
ten, in denen eines der vier großen Energieversorgungs- 
Unternehmen den Grundversorger kontrolliert, für die 
deskriptiv höheren Preise verantwortlich sein können. 
Daher bietet es sich an, einen genaueren Blick auf die 
Marge der verschiedenen Grundversorger zu richten. 

223 . Der Preis der Grundversorger setzt sich aus meh- 
reren Komponenten zusammen, welche teilweise durch 
gesetzliche Vorgaben, teilweise durch den Stromanbieter 
selbst bestimmt sind. Auf gesetzlicher Ebene fallen neben 
der Stromsteuer (Bestandteil der Ökosteuer) noch die 
EEG-Umlage nach dem Emeuerbare-Energien-Gesetz so- 
wie die KWK-Umlage nach dem Kraft-Wärme-Kopp- 
lungsgesetz an. Die Konzessionsabgabe wird durch die 
einzelnen Kommunen festgelegt, während die lokalen 


Für eine ausführlichere Auswertung bezüglich des Preissetzungsver- 
haltens im Stromendkundenmarkt vgl. Monopolkommission, Son- 
dergutachten 59, a. a. O., Abschnitt 6.4. 


Netzbetreiber das Netznutzungsentgelt festlegen, wobei 
dieses durch die Bundesnetzagentur bzw. durch die zu- 
ständigen Landesregulierungsbehörden reguliert wird. 

224 . Die im Folgenden ausgewiesene Marge ergibt 
sich aus dem jährlichen Verkaufspreis des Grundversor- 
gers für eine Abnahmemenge von 4 000 kWh abzüglich 
der oben genannten Komponenten, der Umsatzsteuer und 
der Strombezugskosten. Da die Strombezugskosten für 
die einzelnen Unternehmen nicht bekannt sind, werden 
sie mithilfe des durchschnittlichen Börsenpreises appro- 
ximiert bzw. wird dieser als Referenzpreis genutzt. Der 
Börsenpreis betrug für Baseload (Grundlasf) Strom im 
Monatsmittel 5,492 et pro kWh (Stand: Februar 2012). 

225 . Die Marge der einzelnen Stromvertriebsgesell- 
schaften betrug im Durchschnitt 140 Euro (sowohl ge- 
wichtet nach Postleitzahlen als auch nach Haushalten). Es 
zeigt sich in Abbildung 1.4, dass die durchschnittliche 
Marge bei den Grundversorgem am höchsten ist, die sich 
mehrheitlich in kommunaler Hand befinden, und am 
niedrigsten für Anbiefer, welche mehrheitlich in privater 


Vgl. EEX, EPEX SPOT/EEX Power Derivatives: Strom-Handelser- 
gebnisse im Februar, Pressemitteilung vom 5. März 2012, http:// 
www.eex.eom/de/Presse/Pressemitteilung%20Details/press/105502 


Abbildung 1.3 


Durchschnittspreis der Standardgrundversorgungsverträge 

(Euro) 

■ PL2-Ebene Gewichtet nach Anzahl der Haushalte 


1057 

1050 

Kommunale Anbieter 


1067 

1062 



Vier große EVU 


1052 



1044 


Andere private Anbieter 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Verivox (9. KW, 2012) sowie WC und Hoppenstedt (Stand: November/Dezember 2011) 
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Hand sind, jedoch nicht zu einem der vier großen Ener- 
gieversorgungsuntemehmen gehören. Dies erscheint auf 
den ersten Blick verwunderlich, da die Grundversorger, 
welche mehrheitlich zu RWE, E.ON, EnBW oder Vatten- 
fall gehören, die im Durchschnitt teuersten Grundversor- 
gungsbasistarife anbieten. 

226. Es stellt sich die Frage, inwieweit ein Zusammen- 
hang zwischen den Vertriebsmargen der Grundversorger 
und Einflussgrößen wie beispielsweise der Wettbe- 
werbsintensität besteht. Mithilfe ökonometrischer Analy- 
sen lassen sich derartige Zusammenhänge näher analysie- 
ren. 

2.4 Ökonometrisches Modell 

227. Die vorliegende Analyse^^ untersucht, ob ein kau- 
saler Zusammenhang zwischen der Wettbewerbsintensität 
und der Vertriebsmarge der Grundversorger besteht. Um 
Scheinkorrelationen zu vermeiden, werden multivariate 
Korrelationen berechnet. Dies bedeutet, dass neben dem 
Effekt der Wettbewerbsintensität gleichzeitig auch für an- 
dere Faktoren, wie Eigentümerstruktur sowie demografi- 


Für ein ähnliches Modell vgl. Hunold, M. u. a. (ZEW), a. a. O., Ab- 
schnitt 8. 


sehe Strukturmerkmale (Anzahl der Haushalte, Arbeitslo- 
sigkeit und Kaufkraft), kontrolliert wird. 

228. Als Datengrundlage dient der im vorherigen Ab- 
schnitt beschriebene Datensatz, welcher zusätzlich um 
die Informationen für jährliche Stromabnahmemengen 
für 1 500 kWh sowie 3 000 kWh ergänzt wurde. Die ge- 
nannten Verbrauchsmengen entsprechen etwa dem durch- 
schnittlichen jährlichen Stromverbrauch eines Ein-, Zwei- 
und Vierpersonenhaushalts in Deutschland. 

229. Die Wettbewerbsintensität lässt sich durch die An- 
zahl der Anbieter, welche sich im untersten Preissegment be- 
finden, geeignet abbilden. Berücksichtigt werden alle dieje- 
nigen Anbieter, deren Tarif(e) maximal 10 Prozent teurer 
sind als der günstigste Tarif im jeweiligen Postleitzahlenge- 
biet.^3 Es ist anzunehmen, dass diese Anbieter bei prinzipiell 
wechselwilligen Kunden eher in die engere Wahl geraten als 
Anbieter, deren Tarife sich nur wenig vom Grundversor- 
gungsvertrag differenzieren. Zusätzlich wird noch unter- 
sucht, welchen Einfluss diverse demografische Faktoren, 
wie Anzahl der Haushalte in einem Markt (Anzahl_HH), Ar- 
beitslosenquote (AL_Quote) und Kaufkraft (KK), auf die 
Marge der Gmndversorger hat. 


Tarife mit Vorauskasse werden nicht berücksichtigt. Ebenso werden 
Einmal-Prämien u. Ä. nicht mit in die Berechnung einbezogen. 


Abbildung 1.4 


Durchschnittliche Marge der Grundversorger 

(Euro) 

■ PLZ-Ebene Gewichtet nach Anzahl der Haushalte 


150 



Kommunale Anbieter Vier große EVU Andere private Anbieter 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Verivox (9. KW, 2012) sowie WC und Hoppenstedt (Stand: November/Dezember 2011) 
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230. Die verwendeten Variablen liegen nur auf Post- 
leitzahlenebene vor. Es ist jedoch davon auszugehen, dass 
diese nicht mit dem lokalen Markt eines Grundversorgers 
übereinstimmt, der üblicherweise in mehreren Post- 
leitzahlengebieten aktiv ist und dessen Preis für alle 
potenziellen Kunden in diesem Markt gilt. Es wäre daher 
sinnvoll, die nachfolgende Analyse anstatt auf Postleit- 
zahlenebene auf der Ebene des räumlich relevanten 
Marktes durchzuführen. Dies bedeutet, dass die vorhan- 
denen Daten auf Marktebene aggregiert werden müssen, 
indem sowohl für die Marge als auch für die demografi- 
schen Faktoren, wie Arbeitslosigkeit und Kaufkraft, ein 
nach Anzahl der Haushalte gewichteter Durchschnitt ge- 
bildet wird. Das Gleiche gilt für die Wettbewerbsintensi- 
tät, welche ebenfalls als gewichteter Durchschnitt in die 
Regressionsgleichung aufgenommen wird. Die Analyse 
konzentriert sich auf 450 lokale Märkte und somit auf das 
jeweilige Versorgungsgebiet eines Grundversorgers. 

231. Um zu untersuchen, inwieweit sich die Eigen- 
tumsverhältnisse auf die Marge der Grundversorger aus- 
wirken, werden zusätzlich zwei Variablen, sog. Dummy- 
Variablen, generiert. Diese weisen den Wert 1 auf, falls 
(1) sich der Grundversorger in kommunaler Hand befin- 
det (ÖffE) und (2) das Unternehmen mehrheitlich von ei- 
nem der vier großen Energieversorger gehalten wird 
(B1G4); ansonsten ist die Ausprägung der jeweiligen Va- 
riable 0. 

232. Tabelle I.l gibt einen Überblick über die im Re- 
gressionsmodell implementierten Variablen. Die durch- 
schnittliche Marge ist niedriger als in der deskriptiven 
Betrachtung auf Postleitzahlenebene im vorherigen Ab- 
schnitt, da die Betrachtung diesmal über alle drei Ver- 
brauchsstufen (1 500 kWh, 3 000 kWh und 4 000 kWh 


jährlicher Verbrauch) erfolgt und die Marge über diese 
variiert. Nach Aggregation der Daten auf Marktebene be- 
finden sich etwa 84 Prozent aller Grundversorger mehr- 
heitlich in kommunaler Hand, wohingegen etwa rund 
10 Prozent zu einem der großen vier Energieversorger ge- 
hören. Die durchschnittliche Anzahl der Haushalte in ei- 
ner von einem Grundversorger bedienten Region beträgt 
77 061, wobei hier starke Unterschiede bestehen: Die 
kleinste Region weist lediglich 234 Haushalte auf, wohin- 
gegen sich in der größten knapp 3 Millionen Haushalte 
befinden. Die durchschnittliche Arbeitslosenquote liegt 
bei 7,8 Prozent und die durchschnittliche Kaufkraft bei 
386 Mio. Euro. 

233. Die im Folgenden analysierte Gleichung lautet: 

Marge ^ = a + ß,WettInt + ß 2 Öfß+ ßßIG4 + 
ßßnzahl_HH + ß^AL_Quote + ßßK + u^ 

mit den zu schätzenden Parametern a und ßi _ ßf^ sowie 
dem Störterm m,. Die Variablen Marge, Anzahl_HH und 
KK gehen als logarithmierte Werte in die Gleichung ein. 

234. Das spezifizierte Modell weist allerdings ein sog. 
Endogenitätsproblem auf, da die Entscheidung, in einen 
Markt einzutreten, teilweise auch von den möglichen Er- 
trägen im jeweiligen Markt determiniert wird. Dies be- 
deutet, dass sich die beiden Variablen Marge und Wett- 
bewerbsintensität wechselseitig beeinflussen und somit 
eine Schätzung mittels der Kleinste-Quadrate-Methode 
(KQ-Methode) zu inkonsistenten Schätzern und somit zu 
verzerrten Ergebnissen führen kann.^"* 


Eine detaillierte Beschreibung des Problems und des angewendeten 
Schätzverfahrens findet sich im Anhang zu diesem Kapitel. 


Tabelle I.l 


Deskriptive Statistiken (1 349 Beobachtungen)* 


Variable 

Beschreibung 

Mittelwert 

Standard 

abweichung 

Min. 

Max. 

Marge 

Absolut (Euro) 

112,815 

41,977 

17,638 

266,779 

WettInt 

Anzahl der Anbieter mit Tarifen 
max. 10 Prozent teurer als der 
günstigste Anbieter 

4,345 

1,825 

2 

13 

ÖffE 

Dummy = 1, wenn Grundversorger 
in öffentlicher Hand; sonst 0 

0,842 

0,365 

0 

1 

BIG4 

Dummy = 1, wenn Grundversorger 
mehrheitlich kontrolliert von einem 
der vier großen EVU; sonst 0 

0,096 

0,294 

0 

1 

Anzahl HH 

Anzahl Haushalte im Versorgungs- 
gebiet 

77.060,5 

255.977,3 

234 

2.967.242 

Kaufkraft 

Kaufkraft Index 2011 (BRD = 100) 

101,52 

12,54 

72,98 

149,1 

AL Quote 

Arbeitslosenquote (Prozent) 

7,823 

3,583 

1,1 

19,287 


■ Deskriptive Statistiken über alle drei Verbrauchsstufen. Für einen Gmndversorger lagen nur Daten für zwei Verbrauchsstufen vor. 
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235 . Um diesem Problem Rechnung zu tragen, wird 
eine IV-Schätzung („two stage least squares“) durchge- 
fiihrt. Es gilt daher zunächst ein geeignetes Instrument für 
die Wettbewerbsintensität zu finden, welches die Bedin- 
gungen für konsisfente IV-Regressionen erfüllt. Auf 
Grundlage der vorhandenen Datenbasis bieten sich hier- 
für die Netznutzungsentgelte an. Nikogosian und Veith^^ 
haben gezeigt, dass die Netznutzungsentgelte einen signi- 
fikant negativen Effekt auf die Anzahl der Wettbewerber 
in einem lokalen Markt aufweisen, d. h. in Märkten mit 
höheren Kosten signifikant weniger Markteintritte statt- 
finden. 

236 . Tabelle 1.2 zeigt die Ergebnisse von vier verschie- 
denen Spezifikationen, wobei Modell (1) und (2) mittels 
der KQ-Methode und Spezifikation (3) und (4) mit der 
IV-Regression geschätzt wurden. 


Nikogosian, V./Veith, T., Vertical Integration, Separation and Non- 
Price Discrimination: An Empirical Analysis of German Electricity 
Markets for Residential Customers, ZEW Discussion Paper No. 11- 
069, Mannheim 2011, http://ftp.zew.de/pub/zew-docs/dp/ 
dpi 1069.pdf 


237 . Es zeigt sich deutlich, dass sich mit steigender 
Wettbewerbsintensität die Marge der Grundversorger re- 
duziert. Die drei Sterne hinter dem geschätzten Parameter 
bedeuten, dass der geschätzte Koeffizient auf einem ein- 
prozentigen Signifikanzniveau von 0 verschieden ist und 
daher die Wahrscheinlichkeit, dass es sich um einen zu- 
fälligen Zusammenhang handelt, sehr gering ist. Dieses 
Ergebnis hält sich in allen vier Spezifikationen und ist so- 
mit sehr robust, d. h. die Ergebnisse sind stabil gegenüber 
der Einbeziehung weiterer Kontrollvariablen und auch 
gegenüber unterschiedlich verwendeter Schätzverfahren. 
Der Wert des Koeffizienten sagt aus, dass sich durch den 
Eintritt eines weiteren Wettbewerbers innerhalb des un- 
tersten Preissegments die Marge der Grundversorger um 
durchschnittlich 15 Prozent (KQ-Schätzung: 13 Prozent) 
verringert. Die Koeffizienten der anderen exogenen Va- 
riablen sind zum größten Teil nicht statistisch signifikant: 
Allein die Arbeitslosenquote weist einen ebenfalls nega- 
tiv signifikanten Effekt auf, was wiederum bedeutet, dass 
offensichtlich die Grundversorger in Gebieten mit höhe- 
rer Arbeitslosigkeit eine geringere Marge haben als in 
wirtschaftlich besser gestellten Regionen. 


Tabelle 1.2 


Regressionsergebnisse* 



KQ-Methode 

IV-Schätzung 


(1) 

(2) 

(3) 

(4) 

Wettbewerbsintensität 

-0,133*** 

-0,132*** 

-0,153*** 

-0,156*** 


(0,004) 

(0,004) 

(0,007) 

(0,007) 

Öffentliche Eigentümer 

-0,027 

-0,018 

-0,025 

-0,016 


(0,052) 

(0,050) 

(0,052) 

(0,051) 

B1G4 

0,032 

0,017 

0,038 

0,025 


(0,059) 

(0,057) 

(0,059) 

(0,057) 

Anzahl HH 

-0,014 

-0,003 

-0,013 

-0,002 


(0,009) 

(0,010) 

(0,009) 

(0,010) 

Kaufkraft 


0,051 


0,042 



(0,150) 


(0,150) 

AL-Quote 


-0,010** 


-0,010** 



(0,029) 


(0,005) 

Konstante 

5,357*** 

5,081*** 

5,432*** 

5,217*** 


(0,112) 

(0,703) 

(0,115) 

(0,696) 

Beobachtungen 

1.349 

1.349 

1.349 

1.349 

R2 

0,329 

0,338 

0,323 

0,327 


■ Standardfehler (geclustert) in Klammem. * p < 0.1, ** p < 0.05, ‘'’p < 0.01 
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2.5 Ausblick 

238. Die vorliegende Analyse hat die Effekte mögli- 
cher Einflussfaktoren auf die Vertriebsmarge von Grund- 
versorgem auf dem Stromendkundenmarkt untersucht. 
Die Ergebnisse zeigen deutlich, dass eine steigende Wett- 
bewerbsintensität zu einer sinkenden Vertriebsmarge der 
Grundversorger führt. Dieses Resultat lässt vermuten, 
dass auch nicht wechselfreudige Kunden von einer erhöh- 
ten Intensität des Wettbewerbs auf den Endkundenmärk- 
ten profitieren, da Grundversorger in diesem Fall gerin- 
gere Margen erwirtschaften, was auf eine Senkung der 
Preise für den Grundversorgungstarif schließen lässt. 

239. Dieses Ergebnis ist auch im Hinblick auf die kar- 
tellrechtliche Frage der Abgrenzung des sachlich relevan- 
ten Marktes bei Haushalts- und Kleingewerbekunden von 
Interesse. Das Bundeskartellamt differenziert den sach- 
lich relevanten Markt auf der Endkunden- bzw. Letztver- 
braucherstufe für Kunden, die nach einem Standardlast- 
profil versorgt werden (SLP-Kunden), in verschiedene 
separate Märkte, unter anderem den Grundversorgungs- 
markt und den Markt für die Belieferung von Sonderver- 
tragskunden. Die Differenzierung zwischen Märkten für 
Kunden der Grundversorgung und Sondervertragskunden 
ist aufgrund der theoretischen Austauschbarkeit beider 
Märkte umstritten. Die vorliegende Analyse zeigt deut- 
lich, dass zwischen der Wettbewerbsintensität durch das 
Angebot von Sonderverträgen und dem Wettbewerbs- 
druck auf die Grundversorger eine Beziehung besteht. 

240. Die Ergebnisse der Analyse sind robust, erfordern 
jedoch aufgrund unterschiedlicher Restriktionen eine dif- 
ferenzierte Betrachtung. So ist insbesondere zu berück- 
sichtigen, dass für die Auswertung notwendige und ad- 
äquate Daten nicht vollumfänglich zur Verfügung 
standen, sodass es unter anderem nicht möglich war, alle 
in Deutschland existierenden Marktgebiete zu analysie- 
ren. Die verwendeten Daten stellen keine repräsentative 
Stichprobe für den deutschen Endkundenmarkt dar und 
die Ergebnisse erlauben somit keine Hochrechnung bzw. 
Übertragung auf den gesamten deutschen Endkunden- 
markt. Außerdem konnten andere wettbewerbspolitisch 
relevante Parameter, wie z. B. die Wechselquoten der 
Haushalte in den einzelnen Märkten oder weitere Ver- 
triebskosten (Personal, Arbeitsgeräte etc.) der Energie- 
versorgungsuntemehmen, nicht identifiziert und daher in 
der durchgeführten Analyse nicht berücksichtigt werden. 
Schließlich liegen die notwendigen Daten teilweise nicht 
für mehrere Zeitperioden vor, was somit lediglich eine 
Querschnittbetrachtung ermöglicht. 

241. Weil die zugrunde gelegten Daten jedoch zumin- 
dest nach Postleitzahlengebieten gerechnet fiächenmäßig 
89 Prozent (bzw. nach Anzahl der Haushalte 87 Prozent) 


Die Monopolkommission hat bereits in ihrem 2011 veröffentlichten 
Sondergutachten zum Energiemarkt gefordert, dass das Bundeskar- 
tellamt, um eine für die kartellrechtliche Kontrolle geeignete 
Marktabgrenzung im Bereich der Endkundenmärkte vorzunehmen, 
eine separate Abgrenzung der Grundversorgermärkte im Strom- und 
Gassektor durch quantitative Tests fundieren sollte; vgl. Monopol- 
kommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 176. 


des deutschen Endkundenmarktes abdecken, geben so- 
wohl die deskriptiven Auswertungen als auch die ökono- 
metrische Analyse einen sonst nur mit unverhältnismäßig 
hohem Ressourcenaufwand erreichbaren Einblick auf die 
Vertriebsmargen und diverse Einfiussgrößen der Strom- 
grundversorger in Deutschland, ln einem nächsten Schritt 
wäre der Aufbau eines Paneldatensatzes wünschenswert, 
der es nicht nur ermöglicht, diverse Effekte im Zeitablauf 
zu betrachten, sondern auch für untemehmensspezifische 
Charakteristika mittels geeigneter ökonometrischer Me- 
thoden zu kontrollieren. Die Monopolkommission wird 
versuchen, diese Daten in den nächsten Jahren systema- 
tisch zusammenzustellen. 

Anhang: Erlänternng des statistischen Verfahrens ans 
Kapitel I, Ahschnitt V 

242. ln vielen Fällen, in denen kausale Zusammen- 
hänge aufgedeckt und quantifiziert werden sollen, besteht 
eine Korrelation zwischen der erklärenden Variablen x 
und dem Fehlerterm u. Dies geschieht unter anderem, 
wenn Variablen, die mit den (verwendeten) Regressoren 
korrelieren, unberücksichtigt bleiben und somit dann im 
Störterm enthalten sind. Um zu zeigen, ob ein Effekt von 
Wettbewerbsintensität auf die Margen der Stromversorger 
besteht, könnte man ein Modell folgender Art schätzen^*: 
y = a + ßx + u, wobei y die Marge, v die Wettbewerbsin- 
tensität und u den Fehlerterm darstellen, a und ß sind die 
zu schätzenden Koeffizienten, welche sich mittels der 
Kleinste-Quadrate-Methode (ordinary least squares 
(OES)) schätzen ließen. 

243. Eine der Grundvoraussetzungen, dass die 
Kleinste-Quadrate-Methode zu konsistenten^^ Schätzer- 
gebnissen führt, ist, dass der Störterm mit allen Regresso- 
ren, also V, unkorreliert ist, d. h. Cov(u,x)^ 0. Falls bei- 
spielsweise eine wechselseitige Beziehung {x hat einen 
kausalen Effekt auf y und y hat auch einen kausalen Ef- 
fekt auf x) zwischen y und x besteht, ist diese Annahme 
jedoch verletzt. Es liegt ein sog. Simultanitätsproblem 
vor, da x auch durch y determiniert wird und somit mit 
dem Störterm u korreliert ist. Man spricht in diesem Zu- 
sammenhang davon, dass die erklärende Variable x endo- 
gen ist. Eine der grundlegenden Annahmen der Kleinste- 
Quadrate- Schätzung ist somit verletzt und führt zu ver- 
zerrten Werten der geschätzten Koeffizienten und der 
Standardfehler. 

244. Im Schätzmodell, welches in Kapitel I präsentiert 
wird, ist anzunehmen, dass die Variable Wettbewerbsin- 
tensität als endogen zu betrachten ist, da die Entschei- 
dung eines Unternehmens in einen Markt einzutreten, mit 
den in diesem Markt zu erwartenden Erträgen zusammen- 


Das im Folgenden erläuterte Vorgehen ist stark vereinfacht präsen- 
tiert. Für eine ausführlichere Darstellung vgl. unter anderem Woold- 
ridge, J. M., Econometric Analysis of cross Section and Panel Data, 
Cambridge 2002. 

Zwecks Vereinfachung wird hier lediglich ein bivariates Regressions- 
modell dargestellt. 

Konsistenz bedeutet, dass die geschätzten Regressionskoeffizienten 
mit zunehmender Stichprobengröße nicht mehr vom wahren Wert ab- 
weichen. 
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hängt. Als Lösung bietet sich die sog. Instrumentvariab- 
len-Schätzung an. Dies bedeutet, dass ein Instrument z 
gefunden werden muss, welches mit der endogenen Vari- 
ablen X, also der Wettbewerbsintensität, korreliert ist, je- 
doch nicht mit dem Störterm u. Die Schätzgleichung wird 
dann mithilfe eines zweistufigen Verfahrens (two stage 
least squares (2SLS) oder auch Instrumentvariablen-Re- 
gression) geschätzt und führt zu konsistenten Schätzpara- 
metem. 

245 . Zunächst gilt es daher, ein geeignetes Instrument 
für die Wettbewerbsintensität zu finden, welches die ge- 
nannten Bedingungen erfüllt. Auf Grundlage der vorhan- 
denen Datenbasis bieten sich hierfür die Netznutzungs- 
entgelte an. Nikogosian und Veith'**’ haben gezeigt, dass 
die Netznutzungsentgelte einen signifikant negativen Ef- 
fekt auf die Anzahl der Wettbewerber in einem lokalen 


Nikogosian, V.A^eith, T., Vertical Integration, Separation and Non- 
Price Discrimination: An Empirical Analysis of German Electricity 
Markets for Residential Customers, ZEW Discussion Paper No. 11- 
069, Mannheim 2011. 


Markt aufweisen, d. h. in Märkten mit höheren Kosten si- 
gnifikant weniger Markteintritte stattfinden. 

246 . ln einem nächsten Schritt kann getestet werden, 
ob das gewählte Instrument tatsächlich valide ist, d. h. die 
Bedingung, dass es mit x korreliert, auch erfüllt ist. Dies 
geschieht, indem in einer einfachen Kleinste-Quadrate- 
Schätzung die endogene Variable x auf das Instrument z 
regressiert wird. Weist z einen signifikanten Koeffizien- 
ten auf, so handelt es sich um ein valides Instrument."*' 
Dieser Vorgang wird oftmals auch als „first-stage regres- 
sion“ bezeichnet. Zudem ergibt sich aus der ersten Stufe 
X*, welches eine „Prognose“ für v darstellt, ln der zweiten 
Stufe wird nun in der Ausgangsregression die endogene 
Variablem durch v* ersetzt, alsoj ^ a + ßx* + u und mit- 
tels des Kleinste-Quadrate-Verfahrens geschätzt, welches 
nun zu konsistenten Schätzparametem führt. 


Zusätzlich wird ein weiterer Test durchgefuhrt, um auszuschließen, 
dass es sich um ein „schwaches“ Instrument handelt, welches zu Ver- 
zerrungen der Schätzergebnisse führen könnte. Da aufgrund der Da- 
tenbeschränkungen lediglich ein Instrument verwendet werden kann, 
ist es jedoch nicht möglich, zuverlässig zu testen, ob das Instrument 
mit dem Störterm unkorreliert ist. 
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Kapitel II 

Stand und Entwicklung der Konzentration von Großunternehmen (aggregierte Konzentration) 


1. Gegenstand und Ziel der Untersuchung 

247. Die Untersuchung der Konzentration von Groß- 
unternehmen beleuchtet den Stand und die zeitliche Ent- 
wicklung der gesamtwirtschaftlichen Bedeutung und des 
Verflechtungsgrades der hundert größten Unternehmen 
der Bundesrepublik Deutschland. Die Monopolkommis- 
sion ermittelt seit dem Berichtsjahr 1978 traditionell die 
100 größten Unternehmen, gemessen an ihrer inländi- 
schen Wertschöpfung. Die Bedeutung dieser Analysen er- 
gibt sich weniger aus der Überlegung, dass Größe als In- 
dikator für Marktmacht auf einem relevanten Markt zu 
interpretieren ist, als vielmehr aus der Überlegung, dass 
sehr großen Unternehmen ein herausragendes wirtschaft- 
liches Gewicht beizumessen ist und sie in der Politik eine 
besondere Aufmerksamkeit erfahren. Dementsprechend 
können diese Unternehmen potenziell Einfluss auf das 
politische Geschehen und den ordnungspolitischen Rah- 
men ausüben. 

248. Anhand der Höhe ihrer inländischen Wertschöp- 
fung als Ordnungskriterium werden die 100 größten Un- 
ternehmen Deutschlands ermittelt. Die Unternehmen 
werden im Hinblick auf die Merkmale Umsatz, Beschäf- 
tigte, Rechtsform, Sachanlagevermögen und Cashflow 
untersucht. Zur Beurteilung der Konzentrationsentwick- 
lung wird die Veränderung des Anteils der Großunterneh- 
men an den jeweiligen gesamtwirtschaftlichen Größen er- 
mittelt. Außerdem legt die Monopolkommission einen 
Schwerpunkt auf die Verflechtungen zwischen den Unter- 
nehmen. Neben Kapitalbeteiligungen werden personelle 
Verflechtungen über Geschäftsführungs- und Kontrollor- 
gane ausgewertet. Die Berichterstattung endet mit der Er- 
mittlung der Beteiligung der „100 Größten“ an den beim 
Bundeskartellamt 2010/2011 nach § 39 GWB angemelde- 
ten Zusammenschlussvorhaben und der Zahl der Freiga- 
beentscheidungen. 

Die Analyse der Bedeutung von Großunternehmen in ein- 
zelnen Branchen erfolgt auf Grundlage des Umsatzes der 
größten Industrie-', Handels- und Dienstleistungsunter- 
nehmen, der Bilanzsumme der größten Kreditinstitute^ 
und der Bruttobeitragseinnahmen der Versicherungsun- 
temehmen^ sowie der Ermittlung ihres Anteils am gesam- 
ten Geschäftsvolumen des jeweiligen Wirtschaftszweigs. 


• Im Folgenden bezeichnet der Begriff „Industrie“ das Produzierende 
Gewerbe. Nach der Einteilung des Statistischen Bundesamtes (Klas- 
sifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 2008 (WZ 2008)) sind 
diesem die Wirtschaftsabschnitte B (Bergbau), C (Verarbeitendes 
Gewerbe), D (Energieversorgung), E (Wasserversorgung, Abwasser- 
und Abfallentsorgung) sowie F (Baugewerbe) zugeordnet. 

^ Im Folgenden bezeichnet der Begriff „Kreditinstitute“ das Kreditge- 
werbe (WZ 2008: Abteilung K 64, Gruppen K 66.1, K 66.3). 

^ Im Folgenden bezeichnet der Begriff „Versicherungen“ das Versiche- 
rungsgewerbe (WZ 2008: Abteilung K 65, Gruppe K 66.2). 


249. Als Unternehmen werden hier alle inländischen 
Konzerne verstanden. Diese Konzerne können gegebe- 
nenfalls eine Vielzahl rechtlich selbstständiger Einheiten 
umfassen. Das Unternehmen wird durch den Konsolidie- 
rungskreis im Sinne der Vorschriften des Handelsgesetz- 
buchs (HGB) über die Rechnungslegung im Konzern dar- 
gestellt, allerdings beschränkt auf die inländischen 
Konzemgesellschaften. Zu dem untersuchungsrelevanten 
Konsolidierungskreis zählen somit zum einen die unter 
einheitlicher Leitung stehenden inländischen Unterneh- 
men, zum anderen werden gemäß § 290 Absatz 2 HGB 
auch die Unternehmen einbezogen, bei denen die Mutter- 
gesellschaft über die Mehrheit der Stimmrechte verfügt, 
die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- 
oder Aufsichtsorgans bestellen bzw. abberufen oder auf- 
grund der Satzung bzw. eines Beherrschungsvertrags ei- 
nen beherrschenden Einfluss ausüben kann (Control- 
Konzept). Gemeinschaftsunternehmen, die nicht zu 
100 Prozent bei den übergeordneten Unternehmen konso- 
lidiert werden, jedoch die jeweiligen Größenkriterien er- 
füllen, werden in den Ranglisten gesondert erfasst“*. 

Ergänzend zum handelsrechtlichen Konzembegriff strebt 
die Monopolkommission auch die Erfassung von Gleich- 
ordnungskonzemen an. Hierbei handelt es sich um Unter- 
nehmensgruppen, deren Leitungsfunktionen nicht durch 
eine, sondern durch mehrere Konzemobergesellschaften 
ausgeübt werden.^ 

250. Der Berichtsteil über die aggregierte Untemeh- 
menskonzentration hebt sich aufgrand seiner branchen- 
übergreifenden Perspektive, der Betrachtung von Konzernen 
als Untersuchungseinheiten und der Berücksichtigung 
von Untemehmensverflechtungen von der bislang in Ka- 
pitel 1 der Hauptgutachten der Monopolkommission 
erfolgten Analyse der Konzentration in den Wirtschafts- 
bereichen und in der Güterproduktion unter Berücksichti- 
gung von Unternehmens- und Anbietergruppen ab. 

Die Analyse der 100 größten Unternehmen bezieht sich 
dabei nicht auf wettbewerblich relevante Märkte. Grund- 
sätzlich ist die Größe eines Unternehmens aus einer rein 
wettbewerbspolitischen Sicht nicht von Bedeutung, so- 
fern sie nicht in Bezug zum sachlich und räumlich rele- 
vanten Markt gesetzt wird. So sind einige, hinsichtlich ih- 
res Geschäftsvolumens relativ kleine Unternehmen auf 
einem regionalen Markt tätig und verfügen auf diesem 
über eine marktbeherrschende Stellung, andere sind vor 
allem auf nationalen Märkten aktiv und wieder andere auf 


Ein im Rahmen der vorliegenden Untersuchung gesondert erfasstes 
Gemeinschaftsunternehmen ist z. B. die BSH Bosch und Siemens 
Hausgeräte GmbH. 

^ Ein Konzern mit Gleichordnungsstruktur im aktuellen Untersu- 
chungskreis ist die Debeka- Versicherungsgruppe. 
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europäischen oder globalen Märkten, auf denen sie trotz 
ihrer Größe über keine marktmächtige Stellung verfügen. 
Zudem produzieren bzw. vertreiben einige spezialisierte 
Unternehmen nur wenige Produkte, während andere 
Großunternehmen über ein stark diversifiziertes Produkt- 
portfolio verfügen, das sich auf unterschiedliche sachlich 
relevante Märkte verteilt. 

Doch auch die Darstellung und Analyse der horizontalen 
Konzentration auf wettbewerblich relevanten Märkten ist 
nur begrenzt aussagekräftig. Sofern Untemehmensmacht 
auf marktübergreifenden Tatbeständen beruht, kann diese 
anhand von Marktanteilsanalysen nicht erfasst werden.® 
Um die Marktstellung von Unternehmen mit konglomera- 
ter Struktur zuverlässig beurteilen zu können, muss die 
Erhebungs- und Darstellungseinheit im Rahmen der Un- 
tersuchung daher weiter abgegrenzt werden als bei der 
horizontalen Konzentrationserfassung, die sich auf die 
Bestimmung der Marktanteile in einzelnen Wirtschafts- 
zweigen beschränkt. Als Beurteilungskriterien für die 
Marktstellung eines Unternehmens werden in § 19 Ab- 
satz 2 Nummer 2 GWB neben dem Marktanteil beispiel- 
haft insbesondere die Finanzkraft, der Zugang zu den Be- 
schaffungs- und Absatzmärkten und die Verflechtungen 
mit anderen Unternehmen genannt. Die Wirkungen, die 
von den aufgeführten Merkmalen ausgehen, lassen sich 
nur durch eine stärker untemehmensbezogene Betrach- 
tungsweise darstellen.’ 

251 . Die Beurteilung der Untemehmensgröße und da- 
mit die Abgrenzung des Untersuchungskreises erfolgt an- 
hand der inländischen Wertschöpfimg der Unternehmen. 
Die Wertschöpfimg eines Unternehmens lässt sich auf 
zweierlei Weise sinnvoll interpretieren. Einerseits stellt 
sie bei einer realgüterwirtschaftlichen Betrachtung den 
Wert dar, der den von anderen Unternehmen bezogenen 
Realgütem (einschließlich Dienstleistungen) durch den 
im Unternehmen abgelaufenen Leistungserstellungspro- 
zess insgesamt hinzugefügt wurde. Andererseits ent- 
spricht die Wertschöpfimg aus nominalgüterwirtschaftli- 
cher Perspektive der Summe der (Eigen- und Fremd-) 
Kapital- und Arbeitseinkommen vor Steuern. 

Anders als die in der Wirtschaftspresse häufig als Grö- 
ßenkriterien herangezogenen Jahresabschlussgrößen Um- 
satzerlöse, Bilanzsumme und Bruttobeitragseirmahmen 
erlaubt die Wertschöpfimg den Vergleich des wirtschaftli- 
chen Gewichts von Unternehmen mit unterschiedlicher 
Branchenzugehörigkeit (Produzierendes Gewerbe (kurz: 
Industrie), Handel, Dienstleistungen, Verkehr, Kreditwirt- 
schaft, Versicherungsgewerbe). Das Konzept der betrieb- 
lichen Wertschöpfimg ermöglicht entsprechend die Her- 
stellung einer Beziehung zwischen Unternehmen und 
gesamtwirtschaftlicher Bezugsgröße. Die Wertschöpfimg 
ist außerdem unabhängig von der Rechtsform der be- 


^ Vgl. zu dieser Problematik ausführlich Kapitel I dieses Hauptgutach- 
tens sowie Zentrum für Europäische Wirtschaftsforschung (ZEW), 
Modernisierung der Konzentrationsberichterstattung, Mannheim 
2010 . 

Vgl. hierzu Monopolkommission, Mehr Wettbewerb ist möglich, 
Hauptgutachten 1973/1975, Baden-Baden 1976, Tz. 4 ff, 207 f. 


trachteten Unternehmen ermittelbar. Handelt es sich bei 
dem betrachteten Unternehmen weder um ein Versiche- 
rungsuntemehmen noch um ein Kreditinstitut, so hat die 
Finanzstruktur ebenfalls keinen Einfluss auf die Wert- 
schöpfimg. Auch ist die Wertschöpfimg besser geeignet, 
die Leistung der einzelnen Unternehmen zu erfassen, als 
der Umsatz. Je nach Grad der vertikalen Integration kann 
das Verhältnis von Wertschöpfimg zu Umsatz und damit 
der Anteil des Unternehmens an der Gesamtleistung sehr 
unterschiedlich ausfallen. So ist z. B. bei Handelsunter- 
nehmen, die nicht oder nur in unbedeutendem Umfang 
vertikal integriert sind, das Verhältnis von Wertschöpfimg 
zu Umsatz regelmäßig geringer als bei Unternehmen an- 
derer Branchen.* 

Die aggregierte Konzentration auf Grundlage der Wert- 
schöpfung ist ferner geeignet, Anhaltspunkte über die 
wirtschafts- und gesellschaftspolitische Dimension der 
Untemehmenskonzentration zu liefern. Die Wertschöp- 
fimg setzt sich neben dem handelsrechtlichen Jahreser- 
gebnis der Unternehmen zu einem Großteil aus dem Per- 
sonalaufwand und den Steuern vom Einkommen und vom 
Ertrag zusammen. Die erfassten „100 Größten“ repräsen- 
tieren somit gleichsam, gemessen an den gezahlten Löh- 
nen und Gehältern, bedeutende Arbeitgeber und Steuer- 
subjekte in der Bundesrepublik Deutschland. Die Höhe 
des auf die „100 Größten“ entfallenden Anlagevermögens 
verdeutlicht zudem die Bedeutung, die von diesen Unter- 
nehmen auf das volkswirtschaftliche Investitionsvolumen 
ausgeht. 

252 . Aus dieser wirtschaftspolitischen Betrachtungs- 
weise lässt sich die Vermutung ableiten, dass Unterneh- 
men, selbst wenn sie keine Marktmacht ausüben, dennoch 
über politische Einfiussmöglichkeiten verfügen und somit 
die Rahmenbedingungen wirtschaftlichen Handelns be- 
einflussen können. Gemäß der politökonomischen Theo- 
rie spielen insbesondere die Indikatoren Arbeitsplätze 
und Steuerzahlungen eine entscheidende Rolle dafür, in 
welchem Maße auf die politischen Entscheidungsträger 
Einfluss ausgeübt werden kann, ln der Literatur wird da- 
her darauf hingewiesen, dass Großunternehmen infolge 
des Standortwettbewerbs über Verhaltensspielräume ver- 
fügen, um politischen Druck auszuüben^. Erfahrungen 
aus der Vergangenheit zeigen, dass Unternehmen be- 
stimmter Branchen, die auf globalen Märkten keine 
marktmächtige Stellung einnehmen, aufgrund ihrer Größe 
das nationale politische Geschehen allerdings mit beein- 
flussen können. Neben der absoluten Größe eines Unter- 
nehmens hat sicherlich auch die Branchenzugehörigkeit 
einen Einfluss auf die Möglichkeit politischer Einfluss- 
nahme. Besonderes Augenmerk ist hierbei auf als system- 
relevant erachtete Kreditinstitute sowie unter anderem auf 


^ Vgl. Monopolkommission, Fortschritte bei der Konzentrationserfas- 
sung, Hauptgutachten 1980/1981, Baden-Baden 1982, Tz. 345 ff. 

^ Eine umfassende Diskussion der politökonomischen und gesell- 
schaftspolitischen Bedeutung von Großunternehmen findet sich bei 
Noll, B./Volkert, J. /Zuber, N., Zusammenhänge zwischen Untemeh- 
mensverflechtungen und -gewinnen, Rekrutierung von Führungs- 
kräften und deren Einkommenssituation, Pforzheim/Tübingen 2011, 
S. 39 f. 
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Unternehmen der Wirtsehaftsbereiche Medien und ten- 
denziell auf Unternehmen in netz- und leitungsgebunde- 
nen Industrien zu richten, ln einigen Fällen können 
Marktmacht und politische Macht auch zusammenfallen. 
Personelle und finanzielle Verflechtungen können den be- 
schriebenen Effekt bei gleichgerichteten Interessen der 
betreffenden Unternehmen weiter verstärken. 

Aufgrund der eingeschränkten Datenverfügbarkeit ist 
eine systematische empirische Überprüfung potenzieller 
politischer Einflussmöglichkeiten und deren Wirkungen 
in Deutschland bislang nicht möglich. Als Indikator für 
die Möglichkeit politischer Einflussnahme könnte die 
Präsenz von aktiven bzw. ehemaligen Politikern oder 
hochrangigen Beamten in deutschen Großunternehmen 
herangezogen werden. Grundsätzlich ist zwar anzuerken- 
nen, dass Vertreter staatlicher Institutionen, die keine ge- 
schäftlichen oder persönlichen Beziehungen zu dem Un- 
ternehmen oder dem Vörstandsgremium aufweisen, einen 
Beitrag leisten können, die im Deutschen Corporate 
Govemance Kodex geforderte unabhängige Überwa- 
chung des Vorstands durch den Aufsichtsrat sicherzustel- 
len. 'o Entsprechende Verbindungen können sicherlich 
auch infolge der unabhängigen Beratungsexpertise wert- 
voll für das berufende Unternehmen sein. Andererseits 
beabsichtigen Unternehmen offenbar, durch die Berufung 
von aktiven oder ehemaligen Vertretern staatlicher Insti- 
tutionen in ihre Geschäftsführungs- oder Kontrollgremien 
bessere Kontakte in die Politik zu erhalten und in der 
Folge gegebenenfalls auch Wettbewerbsvorteile zu erlan- 
gen." Als alternativer Erklärungsansatz für die Präsenz 
von Vertretern der öffentlichen Hand in den Kontrollgre- 
mien ist anzuführen, dass diese Personen häufig Mehr- 
oder Minderheifsbeteiligungen der öffentlichen Hand an 
einem Großunternehmen repräsentieren. Zudem besteht 
möglicherweise eine umgekehrte Richtung der Kausali- 
tät, wenn Politiker individuelle Anreize besitzen, externe 
Kontrollmandate anzunehmen. Hinsichtlich des Engage- 
ments von Politikern und leitenden Beamten in der Pri- 
vatwirtschaft wären Wartefristen („Cooling-off Periods“) 
für aus ihren Ämtern scheidende Politiker und leitende 
Beamte konsequent einzuhalten, sofern die beabsichtigte 
Tätigkeit außerhalb der Politik in Zusammenhang mit der 
früheren dienstlichen Tätigkeit steht. 

Bislang liegt für Deutschland keine umfassende empiri- 
sche Untersuchung vor, die den Grad und die Entwick- 
lung der Verflechtung zwischen Entscheidungsträgem aus 
Wirtschaft und Politik systematisch analysiert. Entspre- 
chend existiert nur anekdotische Evidenz für beobachtefe 
Wechsel von Politikern in Führungspositionen deutscher 


Vgl. Deutscher Corporate Govemance Kodex in der Fassung vom 
26. Mai 2010, Ziffer 5.4.2. 

In der Literatur werden unter anderem Steuervergünstigungen, der 
Zugang zu öffentlichen Aufträgen oder die Einflussnahme auf den 
Reguliemngsrahmen genannt. Vgl. Niessen, A./Ruenzi S., Political 
Connectedness and Firm Performance: Evidence from Germany, 
German Economic Review 1 1(4), 2010, S. 441-464, und Faccio, M., 
Politically Connected Firms, Amerian Economic Review 96(1), 
2006, S. 369-386 sowie die dort zitierte Literatur. 

•2 Vgl. zu dieser Thematik OECD, Post-Public Employment: Good 
Practices for Preventing Conflict of Interest, Paris 2010. 


Großunternehmen, Wechsel von Spitzenmanagem in die 
Politik oder im Hinblick auf die Mobilität zwischen Wirt- 
schaft und Ministerialverwaltung. Eine systematische 
Analyse politischer Verflechtungen auf Grundlage der 
„100 Größten“ ist hierbei nur begrenzt aussagekräftig. 
Zum einen werden ausschließlich die Organe der Kon- 
zemobergesellschaften erfasst. Geschäftsführer und Mit- 
glieder der Kontrollgremien von verbundenen Konzem- 
untemehmen bleiben unberücksichtigt. Zum anderen lässt 
sich vermuten, dass politische Verflechtungen auch regio- 
nalen Mustern folgen. Zudem scheinen politische Ver- 
flechtungen offensichtlich häufig über Beraterverträge 
stattzufinden. 

Neben einer rein deskriptiven Erfassung politischer Ver- 
flechtungen stellt sich in besonderem Maße die Frage, ob 
und auf welche Weise Unternehmen in der Lage sind, 
durch politische Einflussnahme zu profitieren, i'* Die Mo- 
nopolkommission beschränkt sich aufgrund der begrenz- 
ten Datenverfügbarkeit seit dem 18. Hauptgutachten zu- 
nächst darauf, ergänzend zu den bisher ausgewerteten 
Interessengruppen die Präsenz aktiver und ehemaliger 
politischer Entscheidungsträger auf Bundes-, Länder- und 
kommunaler Ebene in den Kontrollgremien der 100 größ- 
ten deutschen Unternehmen, unabhängig von den Wir- 
kungen dieser Verflechtungen auf relevante Erfolgs- bzw. 
Zielgrößen, zu erfassen. 

253 . Die Monopolkommission ist sich darüber be- 
wusst, dass sich auf Grundlage ihrer konzentrationsstatis- 
tischen Erhebungen keine konkreten wettbewerbspoliti- 
schen Handlungsempfehlungen ableiten lassen. Mit der 
Berichterstattung über die aggregierte Konzentration 
folgt die Monopolkommission ihrem gesetzlichen Auf- 
trag, die Entwicklung der Untemehmenskonzentration in 
der Bundesrepublik Deutschland regelmäßig zu begut- 
achten (§ 44 Absatz 1 Satz 1 GWB). Die Untersuchung 
ermöglicht den politischen Entscheidungsträgem einen 
breiten Überblick über die größten Unternehmen in 
Deutschland und ihre wirtschaftliche Bedeutung im Zeit- 
verlauf und dient als Gmndlage zur Identifikation exter- 
ner und interner Wachstumsvorgänge sowie der Beurtei- 
lung von Verflechtungen zwischen einzelnen Akteuren. 
Für wettbewerbspolitische Entscheidungen können die 
Darstellungen nur als erste Orientiemngshilfe für eine 
weiterführende Analyse der speziellen Wetfbewerbsposi- 
tionen einzelner Unternehmen oder der Wettbewerbsbe- 
dingungen in spezifischen Märkten dienen. Um wettbe- 
werbspolitische Maßnahmen zu ergreifen, sind z. B. die 
Marktpositionen und Aktivitäten von Unternehmen in 
den relevanten Märkten sowie der wesentlichen Konkur- 
renten im horizontalen und vertikalen Wettbewerb zu be- 
rücksichtigen. Im Rahmen ihrer Sondergutachten sowie 


In diesem Zusammenhang sei auf eine empirische Untersuchung zu 
französischen Unternehmen hingewiesen, vgl. Bertrand, M., 
Kramarz, F. u. a., Politically Connected CEOs and Corporate Out- 
comes: Evidence from France, Chicago 2004. 

Niessen, A./Ruenzi S., a. a. 0., stellen eine positive Korrelation zwi- 
schen politischen Verflechtungen und dem Erfolg für eine Stichprobe 
deutscher gelisteter Unternehmen fest. Die Autoren verweisen da- 
rauf, dass kausale Aussagen aufgrund der eingeschränkten Datenver- 
fügbarkeit nicht getroffen werden können. 
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in ihren Hauptgutachten nimmt die Monopolkommission 
regelmäßig und detailliert Stellung zu den Wettbe- 
werbsentwicklungen in ausgewählten Branchen. 

254. ln der Vergangenheit hat die Monopolkommis- 
sion diesen Auftrag auf die nach der inländischen Wert- 
schöpfung 100 größten Unternehmen in Deutschland be- 
zogen. Aus diesem Grund hat sie das Inlandskonzept 
ihrer Berichterstattung zugrunde gelegt. Die infolge der 
Globalisierung zunehmende internationale Ausrichtung 
der Produktions- und Beschaffungsprozesse und die da- 
mit verbundene Ausgliederung von Geschäftsbereichen 
ins Ausland hat die Monopolkommission veranlasst, ei- 
nen Schwerpunkt auf die Analyse der weltweiten Wert- 
schöpfung der größten Unternehmen zu setzen, um das 
wirtschaftliche Gewicht der für diese Unternehmen zu- 
ständigen Entscheidungszentralen angemessen zu erfas- 
sen. Die Gegenüberstellung von inländischer und welt- 
weiter Wertschöpftmg der größten Unternehmen 
ermöglicht ferner Aussagen darüber, inwieweit Teile der 
Wertschöpfungskette ins Ausland verlagert werden. Zu- 
sätzlich werden seit dem 17. Hauptgutachten ergänzend 
die nach dem Merkmal Beschäftigte abgegrenzten 
100 größten Unternehmen in der Bundesrepublik 
Deutschland ermittelt und in Relation zu den Beschäftig- 
tenzahlen der Gesamtkonzeme gesetzt.'^ 

255. Die Monopolkommission stellt seit einigen Jah- 
ren eine kontinuierliche Auflösung des Netzwerks aus 
gegenseitigen Kapitalbeteiligungen und personellen 
Verflechtungen zwischen den untersuchten Großunter- 
nehmen fest.'^ ln besonderem Maße wurde diese Auflö- 
sung der sog. „Deutschland AG“ durch den Rückzug der 
großen deutschen Finanzuntemehmen (Banken und Ver- 
sicherungen) aus dem Netzwerk personeller und kapital- 
mäßiger Verflechtungen als Folge der zunehmenden In- 
temationalisierung insbesondere der Kapitalmärkte und 
die wachsende Bedeutung internationaler Konzerne, aber 
auch institutionelle Veränderungen im Inland bedingt.'* 
Dessen ungeachtet gewinnen Untemehmensverbindun- 
gen über personelle Verflechtungen auch in Deutschland 
verstärkt Beachtung durch betriebswirtschaftliche For- 
schungsarbeiten insbesondere zu Fragestellungen der 
Corporate Govemance.*^ Die Monopolkommission wer- 


Vgl. hierzu insbesondere die empirische Sonderauswertung zur Ener- 
giewirtschaft in Kapitel I . 

Eine Gegenüberstellung der inländischen Beschäftigtenzahlen mit 
den Beschäftigten der Gesamtkonzeme ist eher als ein Vergleich auf 
Basis des Indikators Wertschöpftmg geeignet, die zunehmende Inter- 
nationalisiemng von Großkonzeraen aufzuzeigen, da monetäre 
Effekte infolge von Verlustverrechmmgen, steuerlichen Unterschieden 
sowie unterschiedlichen Lohnniveaus ausgeblendet werden können. 
Vgl. Abschnitt 4.2.3 und 4.3.2. 

Vgl. unter anderem Dittmann, I./Maug, E./Schneider, C., Bankers on 
the Boards of German Firms: What They Do, What They are Worth, 
and Why They are (Still) There, Review of Finance 14(1), 2010, 
S. 35-71: Monopolkommission, Mehr Wettbewerb auch im Dienst- 
leistungssektor!, Hauptgutachten 2004/2005, Baden-Baden 2006, 
Tz. 352 ff.; Höppner, M./Krempel, L., The Politics of the German 
Company Network, Competition and Change 8(4), 2004, 

S. 339-356. 

Für einen Überblick vgl. Baismeier, B./Buchwald, A. /Peters, H., 
Auswirkungen von Mehrfachmandaten deutscher Vorstands- und 
Aufsichtsratsvorsitzender auf den Untemehmenserfolg, Jahrbücher 
für Nationalökonomie und Statistik 230(5), 2010, S. 547-570. 


tet in ihrem aktuellen Gutachten im Rahmen einer umfas- 
senden Sondererhebung den Stand und die zeitliche 
Entwicklung personeller Verflechtungen zwischen Unter- 
nehmen nach Branchenzugehörigkeit sowie über die Mit- 
gliedstaaten der Europäischen Union hinweg aus.^" 

256. Für die Untersuchung wurden vorrangig die Ge- 
schäftsberichte, die Ergebnisse der Untemehmensbefra- 
gungen sowie die beim elektronischen Bundesanzeiger 
eingereichten und im elektronischen Untemehmensregis- 
ter veröffentlichten Jahresabschlüsse der potenziell dem 
Kreis zugehörigen Unternehmen als Datenquellen ver- 
wendet. Darüber hinaus wurden überwiegend die folgen- 
den öffentlich zugänglichen Quellen herangezogen: 

- Hoppenstedt Verlag: 

- „Companies and Sectors“, verschiedene Jahrgänge, 

- „Hoppenstedt Konzemstrukturen“ (Online-Daten- 
bank), 

- Verband der Vereine Creditreform e. V, Marketing- 
Datenbank „MARKUS“ (Online-Datenbank), 

- TradeDimensions, „Top-Firmen - Der Lebensmittel- 
handel in Deutschland - Food/Nonfood“, verschie- 
dene Jahrgänge. 

Ergänzend griff die Kommission auf Presseverlautbarun- 
gen zurück. Soweit die Geschäftsberichte der Unterneh- 
men und die anderen zur Verfügung stehenden Quellen 
nicht ausreichten, um die für die Untersuchungen benö- 
tigten Daten zu ermitteln, wurden die Unternehmen direkt 
befragt. 

Die Untersuchung über die Beteiligung der „100 Größ- 
ten“ an den beim Bundeskartellamt nach § 39 GWB in 
2010 und 2011 angemeldeten Untemehmenszusammen- 
schlüssen und der Zahl der Freigabeentscheidungen ba- 
siert auf Angaben der Wettbewerbsbehörde. 

257. In einzelnen Fällen wurden Angaben für die ver- 
gangenen Jahre in den offiziellen Sfatistiken revidiert. 
Die gesamtwirtschaftlichen Bezugsgrößen in dieser Un- 
tersuchung wurden entsprechend angepasst. Da es sich 
durchweg um geringfügige Änderungen handelt, gelten 
die Aussagen über die aggregierte Untemehmenskonzent- 
ration im 18. Hauptgutachten unverändert. 

2. Die 100 größten Unternehmen 

2008 und 2010 

2.1 Methodische Vorbemerkungen 

258. Der Kreis der „100 Größten“ wird in mehreren 
Schritten abgegrenzt. Die Monopolkommission verwen- 
det die inländische Nettowertschöpfung zu Faktorkosten 
als Größenkriterium zur Untersuchung der Untemeh- 
menskonzentration. Die branchenspezifischen Schemata 
zur Berechnung der Wertschöpfung werden in den metho- 
dischen und statistischen Anlagen zu diesem Kapitel aus- 
führlich dargestellt. Da die Wertschöpftmg eines Unter- 


Vgl. Kapitel III. 
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nehmens in der Regel nicht direkt anhand veröffentlichter 
Untemehmensdaten zu bestimmen ist, wird zunächst auf 
Grundlage veröffentlichter Jahresabschlüsse die Gruppe 
von Unternehmen bestimmt, deren inländische Wert- 
schöpfung zu erheben ist. Diese Abgrenzung des Unter- 
suchungskreises erfolgt durch eine systematische Aus- 
wertung der beim elektronischen Bundesanzeiger 
eingereichten und im elektronischen Untemehmensregis- 
ter veröffentlichten Jahresabschlüsse sowie von in der 
Wirtschaftspresse veröffentlichten Untemehmensranglis- 
ten. 

259 . Erschwerend für die Arbeit der Monopolkommis- 
sion wirkt sich hierbei die großzügige Bemessung der 
Veröffentlichungsfrist für die publizitätspflichtigen Un- 
ternehmen aus. § 325 Absatz 1 HGB bestimmt, dass die 
Jahresabschlussunterlagen spätestens nach Ablauf von 
zwölf Monaten beim Betreiber des elektronischen Bun- 
desanzeigers einzureichen sind. Da im Rahmen der hier 
vorgenommenen Untersuchung solche Jahresabschlüsse 
zu berücksichtigen sind, welche den 30. Juni 2010 ein- 
schließen, besteht die Möglichkeit, dass Unternehmen 
trotz pflichtgemäßer Veröffentlichung nicht anhand ihrer 
Jahresabschlussdaten erfasst werden können, da sie z. B. 
zum Stichtag 31. Mai 2011 bilanzieren und erst im Mai 
2012 ihren Jahresabschluss veröffentlichen. 

260 . Eine wesentliche Verbesserung der Durchsetzung 
von Publizitätsverpflichtungen sowie ein erheblicher 
Transparenzgewinn konnten mit dem am 1. Januar 2007 
in Kraft getretenen Gesetz über elektronische Handels- 
register und Genossenschaftsregister sowie das Untemeh- 
mensregister (EHUG)^^ erreicht werden. Die Bundesre- 
gierung überlässt hierin dem Betreiber des elektronischen 
Bundesanzeigers die Führung eines zentralen Untemeh- 
mensregisters sowie gemäß § 329 Absatz 1 HGB die 
Überprüfung der Einhaltung der Fristen und der Voll- 
zähligkeit der zur Veröffentlichung bestimmten Unter- 
lagen. Bei Nichtveröffentlichung der Unterlagen wird 
durch das Bundesamt für Justiz ein Ordnungsgeldverfah- 
ren wegen Verletzung der Pflicht zur Offenlegung von 
Amts wegen betrieben. § 335 Absatz 1 HGB sieht bei 
Verstößen einen Ordnungsgeldrahmen in Höhe von 
2 500 Euro bis 25 000 Euro vor. 

Durch den elektronischen Zugriff auf sämtliche im elek- 
tronischen Untemehmensregister bekannt gemachten 
Jahresabschlüsse und Registereintragungen konnte die 
Konzentrationserfassung hinsichtlich der Auswertung 
untersuchungsrelevanter Untemehmenskennzahlen durch 
die Monopolkommission wesentlich verbessert werden. 
Nach Auffassung der Monopolkommission wäre eine 
zukünftige Formatierung aller digitalisierten Jahresab- 
schlussdaten nach einem einheitlichen Standard zu be- 
grüßen, wodurch eine effiziente Datenrecherche, bei- 
spielsweise durch die systematische Extraktion und 


Für börsennotierte Gesellschaften gilt eine verkürzte Frist von vier 
Monaten (§ 325 Absatz 4 HGB). 

22 Vgl. BGBl. I 2006 S. 2553 sowie Monopolkommission, Hauptgut- 
achten 2004/2005, a. a. O., Tz. 272 f. 


Auswertung einzelner Positionen der Bilanz und Er- 
folgsrechnung, ermöglicht werden könnte. 

261 . Regelmäßig ist festzustellen, dass einige Unter- 
nehmen durch die rechtliche Ausgestaltung ihrer Kon- 
zemstruktur der Verpflichtung zur Veröffentlichung eines 
Konzemabschlusses ausweichen. Handelt es sich bei der 
Konzemobergesellschaft zudem um ein Großunterneh- 
men in den Rechtsformen Personenhandelsgesellschaft 
mit vollhaftendem Gesellschafter oder Einzelkaufmann, 
so muss die Gewinn- und Verlustrechnung nicht offenge- 
legt werden (§ 9 Absatz 2 PublG), wenn in einer Anlage 
zur Bilanz bestimmte Erfolgspositionen - unter anderem 
die Umsatzerlöse, der Personalaufwand sowie die Zahl 
der Beschäftigten - genannt werden (§ 5 Absatz 5 Satz 3 
PublG). Soweit anhand des verfügbaren Datenmaterials 
möglich, wird die inländische Wertschöpfung dieser Un- 
ternehmen durch Schätzverfahren ermittelt. 

262 . Sofern keine Pflicht zur Aufstellung eines Kon- 
zemabschlusses besteht und die Wertschöpfung des inlän- 
dischen Konzerns zum weit überwiegenden Teil durch 
eine einzige Gesellschaft erzielt wird, wird die Wert- 
schöpfung anhand der Daten des Einzelabschlusses ermit- 
telt. Derartige Fälle sind in Tabelle II. 1 mit der Erläute- 
rung „E“ gekennzeichnet. 23 

263 . Sowohl nationale als auch internationale Rech- 
nungslegungsnormen verpflichten zu einer Einbeziehung 
von Tochtemntemehmen in den Konzemabschluss un- 
abhängig von geografischen Gesichtspunkten. Auch 
können inländische Tochtemntemehmen ausländischer 
Konzemobergesellschaften auf die Aufstellung eines 
Teilkonzemabschlusses verzichten, sofern auf einer höhe- 
ren Stufe des Konzerns ein Konzemabschluss aufgestellt 
wird, der den Vorschriften der Siebten EG-Richtlinie ent- 
spricht und von einem Abschlussprüfer geprüft wird, der 
den Erfordernissen der Achten EG-Richtlinie genügt 
(§§ 291, 292 HGB). Daher ist die inländische Wertschöp- 
fung anhand der Mehrzahl der veröffentlichten Konzem- 
abschlüsse nicht unmittelbar zu erheben. 

Falls dies aufgmnd eines ausländische Konzemgesell- 
schaften einschließenden Konsolidiemngskreises der un- 
tersuchten Unternehmen erforderlich ist, führt die Mono- 
polkommission Untemehmensbefragungen durch^^, um 
Angaben über das Geschäftsvolumen, die Zahl der Be- 
schäftigten sowie die für die Berechnung der inländischen 
Wertschöpfung notwendigen Jahresabschlussdaten zu er- 


22 Hierzu gehören Unternehmen, die aufgrund der befreienden Wirkung 
ausländischer Konzemabschlüsse keine eigenen Konzemdaten veröf- 
fentlichen, sowie gemäß den Vorschriften des § 296 HGB von der 
Pflicht zur Einbeziehung von Tochterunternehmen in den Konzem- 
abschluss befreite Unternehmen. Sind die in den Konsolidierungs- 
kreis einbezogenen ausländischen Tochtemntemehmen von insge- 
samt untergeordneter Bedeutung, wird die Wertschöpfung durch die 
Auswertung veröffentlichter Konzemabschlüsse bestimmt. 

24 Vgl. § 290 HGB, Standard 27.12 des International Accounting Stan- 
dards Committee sowie Standard 94.2 des US-amerikanischen Finan- 
cial Accounting Standards Board. 

25 Vgl. z. B. auch Monopolkommission, Wettbewerbspolitik oder In- 
dustriepolitik, Hauptgutachten 1990/1991, Baden-Baden 1992, 
Tz. 360. 
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halten. Für die Erhebung der nach Wertschöpfung 
„100 Größten“ im diesem Hauptgutachten wurden insge- 
samt 172 Unternehmen befragt, von denen 89 (52 Pro- 
zent) die benötigten Zahlen vollständig zur Verfügung ge- 
stellt haben. Weitere 68 Unternehmen (40 Prozent) 
übermittelten der Monopolkommission Antworten auf ei- 
nen verkürzten Fragebogen zu wesentlichen Inlandskenn- 
zahlen. 

264. ln den Fällen, in denen die Unternehmen der Mo- 
nopolkommission die für die Berechnung der Wertschöp- 
fung erforderlichen Daten für den Inlandskonzem nicht 
oder nur teilweise zur Verfügung stellen können, die 
Wertschöpfung des Weltkonzems anhand des veröffent- 
lichten Konzemabschlusses jedoch ermittelt werden 
kann, wird die Wertschöpfung des inländischen Konzem- 
bereichs geschätzt. Alternativ zu einer Schätzung ermit- 
telt die Monopolkommission die Wertschöpfung inländi- 
scher Teilkonzeme in einzelnen Fällen durch eine 
Summiemng der Wertschöpfung der größten inländischen 
Konzemgesellschaften. Teilkonzeme, deren Wertschöp- 
fung durch diese Additionsmethode ermittelt wurde, sind 
in Tabelle 11.1 mit der Erläutemng „S“ gekennzeichnet. 
Die im Einzelnen angewandten Schätzverfahren werden 
in den methodischen und statistischen Anlagen zu diesem 
Gutachten erläutert. 

2.2 Seit dem Berichtsjahr 2008 eingetretene 
Veränderungen 

265. Der zuvor dargestellten Vorgehensweise folgend 
sind in Tabelle 11.1 die „100 Größten“ 2008 und 2010 auf- 
geführt, geordnet nach der Höhe ihrer inländischen Wert- 
schöpfung im Berichtsjahr 2010. Darüber hinaus werden, 
soweit die Angaben verfügbar waren, für jedes Unterneh- 
men das Geschäftsvolumen (Umsatzerlöse der Nicht- 
finanzinstitute, Bilanzsumme der Kreditinstitute, Bmt- 
tobeitragseinnahmen der Versichemngsuntemehmen), die 
Anzahl der Beschäftigten, die Höhe der Sachanlagen und 
der Cashflow, jeweils bezogen auf die inländischen Kon- 
zembereiche, angegeben, ln den Fällen, in denen die er- 
forderlichen Daten für die Berechnung des inländischen 
Cashflows nicht zur Verfügung stehen, wird der Cashflow 
des Inlandskonzems anhand der für die Abgrenzung der 
Wertschöpfung herangezogenen Schätzungen ermittelt. 

266. Hinsichtlich der Ursachen der Verändemngen in- 
nerhalb des Kreises der „100 Größten“ sind die folgenden 


Fallgmppen unterscheidbar. Bezogen auf die Wirkung auf 
die Gesamtwertschöpfung der Großunternehmen lassen 
sich Konzentrations- bzw. Wachstumsvorgänge, welche 
zu einer Steigerang der Gesamtwertschöpfung der 
„100 Größten“ führen, von Dekonzentrations- bzw. 
Schrampfungsvorgängen unterscheiden, welche eine ver- 
minderte Wertschöpfung des jeweiligen Unternehmens 
bedingen, gegebenenfalls einhergehend mit einem Aus- 
tritt aus dem Kreis der Großunternehmen. Im Hinblick 
auf die zugrunde liegenden Ursachen der Wertschöp- 
füngsveränderang kommen sowohl externes Wachstum 
bzw. externe Schrumpfung als auch internes Wachstum 
bzw. interne Schrumpfung infrage. Externes Wachstum 
geht mit einer die Wertschöpfung des betrachteten Kon- 
zerns steigernden Veränderung des Kreises der Konzem- 
gesellschaften einher, welche durch den Erwerb von 
Tochtergesellschaften oder die Fusion mit einem anderen 
Unternehmen vollzogen wird. Externe Schrumpfung lässt 
sich auf den Verkauf von Tochtergesellschaften oder die 
Abspaltung von einem anderen Unternehmen zurückfüh- 
ren und resultiert in einer die Wertschöpfung des betrach- 
teten Konzerns mindernden Verändemng des Konsoli- 
diemngskreises. Internes Wachstum bzw. interne 
Schmmpfung liegt dagegen in einer Steigemng bzw. Min- 
demng des Geschäftsvolumens, des Personalbestands etc. 
begründet, welche innerhalb eines gleichbleibenden Kon- 
solidierangskreises erfolgt. 

Aus einer realgüterwirtschaftlichen Perspektive kann die 
Gesamtwertschöpfung von Großunternehmen bei einem 
unveränderten Konsolidiemngskreis auch durch Ände- 
rungen der Fertigungstiefe als dem Anteil der Wertschöp- 
füng an der Gesamtleistung beeinflusst werden. Bei einer 
Vernachlässigung von Bestandsverändemngen und selbst 
erstellten Anlagevermögensgegenständen entspricht der 
Umsatz einer Periode dem Produktionswert. Eine Ab- 
nahme der Fertigungstiefe ergibt sich bei sinkenden Um- 
sätzen durch einen relativ schwächeren Rückgang der 
Vorleistungen, bei steigenden Umsätzen durch einen rela- 
tiv stärkeren Anstieg der Vorleistungen. Die relative oder 
absolute Zunahme der Vorleistungen kann unter anderem 
auf die Verlagemng vor allem arbeitsintensiver Teile der 
Wertschöpftmgskette in ausländische Niederlassungen 
oder die Zunahme von Vorleistungen, die Unternehmen 
von in- oder ausländischen Lieferanten beziehen, zurück- 
geführt werden (Offshoring- und Outsourcingstrategien). 
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Tabelle 11.1 


Die nach Wertschöpfung 100 größten Unternehmen 2008 und 2010 


Rang 

Jahr 

Unternehmen! 

Wirt- 

schafts- 

zweig^ 

Wertschöp- 

fung3 

Geschäfts- 

volumen"* 

Beschäf- 

tigte 

Sachan- 

lagen* 

Cashflow 

(Mio. 

Euro) 

(Mio. 

Euro) 

1 

2010 

Daimler AG 

29 

16.825 

62.278 

164.026 

16.972 

7.455 

1 

2008 



14.646 

68.047 

167.753 

14.894 

6.799 

2 

2010 

Volkswagen AG 

29 

16.656 

86.915 

181.328 

16.025 

10.272 

3 

2008 



13.718 

83.449 

174.342 

16.021 

6.707 

3 

2010 

Siemens AG‘= 

26, 27, 

13.799* 

33.654 

128.000 

7.287 

3.559* 

2 

2008 


28, 30 

13.983* 

35.757 

132.000 

7.480 

3.306* 

4 

2010 

Deutsche 

61 

11.289 

28.085 

123.174 

40.822 

7.332 

4 

2008 

Telekom AG 


13.188 

28.885 

131.713 

42.227 

8.161 

5 

2010 

Deutsche Bahn AG 

49, 52 

10.406 

21.954 

179.039 

35.652 

3.349 

5 

2008 



10.926 

21.984 

181.910 

37.580 

4.369 

6 

2010 

E.ON AG 

20, 35, 

9.679* 

62.966 

35.116 

27.733 

8.502* 

7 

2008 


36 

7.587 

50.514 

39.281 

28.205 

5.925 

7 

2010 

Robert Bosch GmbH 

26, 27, 

8.360 

27.016 

113.557 

9.012 

3.480 

8 

2008 


28,29 

7.553 

30.539 

114.360 

11.246 

1.151 

8 

2010 

Bayerische 

29, 30 

8.155 

46.852 

70.736 

12.788 

2.653 

11 

2008 

Motoren Werke AG 


6.250 

44.683 

73.556 

13.575 

1.793 

9 

2010 

BASF SE 

06, 20, 

8.014 

25.426 

50.801 

10.143 

3.533* 

6 

2008 


21,22 

8.128 

27.497 

47.364 

6.850 

2.411* 

10 

2010 

RWE AG 

35, 36, 

7.183 

39.687 

41.039 

25.674 

4.919 

12 

2008 


38 

5.814 

39.798 

39.220 

20.141 

3.212 

11 

2010 

Deutsche Post AG 

52, 53 

6.610* 

16.527 

165.781 

17.978* 

1.385* 

10 

2008 



6.767* 

16.765 

167.816 

18.303* 

31* 

12 

2010 

Deutsche Bank AG 

64 

5.955 

1.271.261 

49.265 

8.464 


14 

2008 



5.152 

2.092.699 

51.098 

3.430 


13 

2010 

Deutsche Lufthansa 

33, 51, 

5.683 

19.500 

65.159 

9.113 

1.500 

13 

2008 

AG 

56 

5.241 

19.912 

65.695 

8.313 

1.454 
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noch Tabelle 11. 1 


Rang 

Jahr 

Unternehmen! 

Wirt- 

schafts- 

Wertschöp- 

fnng^ 

Geschäfts- 

volumen'' 

Beschäf- 

tigte 

Sachan- 

lagen* 

Cashflow 




zweig^ 

(Mio. 

Euro) 

(Mio. 

Euro) 

14 

2010 

ThyssenKrupp AG‘= 

24, 28, 

5.680 

22.931 

71.072 

6.298 

1.495* 

9 

2008 


29, 30 

6.852* 

30.471 

85.097 

6.772 

1.652* 

15 

2010 

Metro AG 

46, 47 

4.345 

26.130 

94.426 

6.382 

1.202 

18 

2008 



4.167 

26.700 

104.049 

6.911 

2.095 

16 

2010 

REWE-Gruppe 

46, 47, 

4.305* 

36.453 

148.194 



30 

2008 


79 

2.444* 

33.946 

140.873 



17 

2010 

Commerzbank AG 

64 

4.146 

659.987 

45.301 

3.984 


20 

2008 



3.402 

490.452 

28.447 

1.823 


18 

2010 

Energie Baden- Würt- 

35, 38 

3.635 

15.943 

19.376 

13.434 

2.252 

29 

2008 

temberg AG 


2.497 

14.641 

18.806 

12.733 

1.900 

19 

2010 

Continental AG 

22, 29 

3.574 

10.820 

46.136 

2.969 

555 

19 

2008 



3.484 

12.502 

46.305 

3.714 

209 

20 

2010 

EADS-Gruppe 

25, 30 

3.437* 

12.236 

42.677 

24.726* 

639* 

25 

2008 

Deutschland 


2.984* 

11.755 

42.987 

23.327* 

997* 

21 

2010 

SAP AG 

62 

3.402 

6.797 

15.633 

1.773 

1.624 

22 

2008 



3.271 

6.202 

15.582 

1.651 

2.658 

22 

2010 

Bayer AG 

20,21 

3.331 

17.514 

36.200 

14.425 

2.608 

16 

2008 



4.310 

17.270 

37.400 

16.896 

2.567 

23 

2010 

ZF Friedrichshafen 

28,29 

3.029 

9.093 

38.205 

2.390 

778 

24 

2008 

AG 


3.038 

9.480 

36.363 

2.132 

905 

24 

2010 

Bertelsmann AG 

18, 58, 

2.837 

6.508 

36.462 

1.154 

539* 

34 

2008 


59 

2.082* 

6.835 

38.421 

1.361 

325* 

25 

2010 

Evonik Industries 

20, 35 

2.758 

8.133 

21.894 

4.425 

822 

26 

2008 

AG 


2.696 

10.662 

27.114 

6.477 

928 

26 

2010 

INA-Holding 

25, 28, 

2.660* 

6.568 

27.938 

1.246 

406* 

- 

2008 

Schaeffler GmbH & 
Co. KG 

29 






27 

2010 

Münchener Rückver- 

65 

2.625 

33.462 

24.537 

173.789 


21 

2008 

sicherungs-Gesell- 
schaft AG 


3.327 

28.821 

25.437 

163.074 
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Rang 

Jahr 

Unternehmen! 

Wirt- 

schafts- 

Wertschöp- 

fnng^ 

Geschäfts- 

volumen'' 

Beschäf- 

tigte 

Sachan- 

lagen® 

Cashflow 




zweig^ 

(Mio. 

Euro) 

(Mio. 

Euro) 

28 

2010 

KfW Bankengruppe 

64 

2.615 

441.757 

4.531 

956 


44 

2008 



1.552 

394.826 

4.228 

933 


29 

2010 

UniCredit-Gruppe 

64 

2.545 

225.668 

17.119 

5.337 


23 

2008 

Deutschland 


3.106 

242.232 

22.461 

3.852 


30 

2010 

Aldi-Gruppe^ 

47 

2.538* 

21.878* 

44.010* 



31 

2008 



2.384* 

22.370* 

45.000* 



31 

2010 

Fresenius SE 

20,21, 

2.494 

4.815 

40.823 

3.500 

682 

33 

2008 


26, 32, 
46 

2.175 

4.119 

37.078 

3.119 

858 

32 

2010 

IBM-Gruppe 

26, 62, 

2.379 

5.068 

17.927 

1.008 

671 

36 

2008 

Deutschland 

63 

2.038 

5.216 

19.197 

976 

426 

33 

2010 

Vattenfall-Giuppe 

05, 35, 

2.334 

13.940 

20.573 

12.494 

1.090 

27 

2008 

Deutschland 

36 

2.663 

13.462 

21.225 

12.950 

1.903 

34 

2010 

Allianz SE 

65 

2.333 

27.231 

47.889 

214.380 


17 

2008 



4.206 

25.696 

71.267 

181.301 


35 

2010 

Vodafone-Gruppe 

61 

2.299 

9.694 

13.289 

8.782 

2.464 

15 

2008 

Deutschland®' § 


4.460 

10.394 

14.495 

7.877 

2.819 

36 

2010 

Schwarz-Gruppe®’ ^ 

47 

2.212* 

25.250* 

64.500* 



35 

2008 



2.064* 

23.880* 

61.000* 



37 

2010 

MAN SE7 

27, 28, 

2.187 

8.971 

27.354 

1.434 

800 

28 

2008 


29 

2.556 

12.796 

28.753 

1.431 

1.434 

38 

2010 

Dr. Ing. h.c. F. 

29 

2.100 

6.156 

10.529 

3.291 

1.257* 

38 

2008 

Porsche AG®’ ^ 


1.911 

6.530 

10.311 

1.864 

5.866 

39 

2010 

Sanofi-Aventis- 

21 

2.058 

4.733 

7.721 

773 

290 

39 

2008 

Gruppe Deutschland^ 


1.823 

4.028 

7.893 

752 

197 

40 

2010 

Ford-Gruppe 

29 

1.988 

18.185 

29.116 

2.455 

294 

37 

2008 

Deutschland^ 


1.952 

19.762 

30.020 

1.719 

463 
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Rang 

Jahr 

Unternehmen! 

Wirt- 

schafts- 

Wertschöp- 

fnng^ 

Geschäfts- 

volumen'' 

Beschäf- 

tigte 

Sachan- 

lagen* 

Cashflow 




zweig^ 

(Mio. 

Euro) 

(Mio. 

Euro) 

41 

2010 

Rhön-Klinikum AG 

86 

1.714 

2.550 

38.058 

2.174 

256 

49 

2008 



1.445 

2.130 

33.679 

1.637 

215 

42 

2010 

Wacker Chemie AG 

20 

1.662 

4.151 

12.235 

2.566 

818 

48 

2008 



1.473 

3.747 

12.110 

2.258 

736 

43 

2010 

C. H. Boehringer 

20,21 

1.635* 

6.263 

11.433 

1.412 

696* 

42 

2008 

Sohn AG & Co. KG 


1.734* 

6.122 

11.378 

1.494 

700* 

44 

2010 

Landesbank Baden- 
Württemberg 

64 

1.519 

347.148 

10.880 

1.217 


58 

2008 



1.168 

409.265 

12.657 

2.038 


45 

2010 

Asklepios Kliniken 

86 

1.517 

2.305 

26.917 

1.134 

158 

50 

2008 

GmbH 


1.321 

2.016 

25.700 

1.074 

115 

46 

2010 

DZ Bank AG 

64 

1.513 

338.613 

26.322 

2.155 


51 

2008 



1.278 

398.858 

24.515 

3.555 


47 

2010 

Total-Gruppe 

19, 46 

1.453* 

11.017 

3.244 

988 

1.097* 

40 

2008 

Deutschland 


1.751* 

12.252 

4.095 

1.214 

961* 

48 

2010 

EDEKA Zentrale AG 

46, 47 

1.415 

22.192 

66.696 

1.563 

288 

95 

2008 

& Co. KG« 


779 

15.952 

28.015 

877 

323 

49 

2010 

Stadtwerke Mün- 

35, 36, 

1.361 

3.767 

7.304 

2.790 

205 

43 

2008 

chen GmbH 

49 

1.689 

4.717 

7.506 

2.242 

-7210 

50 

2010 

HGV Hamburger 

36, 49, 

1.318 

2.945 

17.625 

8.801 

633 

53 

2008 

Gesellschaft für 
Vermögens- und 
Beteiligungsmanage- 
ment mbH 

52, 68 

1.203 

2.482 

16.581 

4.500 

-317 

51 

2010 

Bilfinger Berger SE" 

41,42, 

1.310 

3.201 

23.652 

1.172 

193 

71 

2008 


43 

1.020 

3.245 

21.457 

1.100 

163 

52 

2010 

BP-Gruppe Deutsch- 

06, 19, 

1.309 

27.776 

5.163 

1.632 

392* 

74 

2008 

land 

35, 46, 
49 

987 

28.261 

5.510 

1.888 

983* 

53 

2010 

E. Merck KG'^ 

20,21, 

1.308 

3.465 

10.340 

1.273 

1.330 

57 

2008 


32, 46 

1.168 

2.678 

10.301 

1.285 

569 
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Rang 

Jahr 

Unternehmen! 

Wirt- 

schafts- 

Wertschöp- 

fnng^ 

Geschäfts- 

volumen'' 

Beschäf- 

tigte 

Sachan- 

lagen® 

Cashflow 




zweig^ 

(Mio. 

Euro) 

(Mio. 

Euro) 

54 

2010 

K+S AG 

08, 20, 

1.292 

3.463 

10.207 

933 

443 

41 

2008 


38 

1.744 

4.268 

10.111 

873 

929 

55 

2010 

Salzgitter AG 

24, 25, 
28,46 

1.290 

7.171 

19.563 

2.503 

433 

32 

2008 



2.247 

10.893 

20.409 

2.240 

859 

56 

2010 

Procter & Gamble- 

20, 27, 

1.258 

1.685 

13.115 

636 

240 

54 

2008 

Gruppe Deutsch- 
land®’ “ 

46 

1.193 

1.694 

13.443 

738 

315 

57 

2010 

RAG-Stiftung 

05, 07, 

1.242 

3.348 

24.629 

870 

102 

46 

2008 


70 

1.540 

3.899 

32.018 

914 

632 

58 

2010 

Rethmann AG & Co. 

21, 38, 

1.230* 

5.967 

26.463 

2.567* 

455* 

60 

2008 

KG 

52 

1.149* 

6.495 

28.000 

2.214* 

420* 

59 

2010 

Roche-Gruppe 

20,21, 

1.230 

3.341 

11.011 

1.766 

262 

56 

2008 

Deutschland^ 

32, 46 

1.170 

3.585 

9.666 

1.585 

409 

60 

2010 

Otto Group! 

47 

1.198* 

6.751 

24.717 

932 

259 

55 

2008 



1.189 

5.423 

21.828 

829 

439 

61 

2010 

Debeka-Gruppe 

65 

1.162 

8.572 

16.038 

68.155 


87 

2008 



844 

7.683 

14.731 

60.438 


62 

2010 

Liebherr- Intema- 

27, 28, 

1.161 

3.931 

13.767 

665 

410 

52 

2008 

tional-Gruppe 

Deutschland® 

30 

1.212 

4.808 

14.166 

691 

307 

63 

2010 

STRABAG-Gruppe 

41,42 

1.153* 

5.114 

25.220 

2.638* 

240* 

79 

2008 

Deutschland 


941* 

4.550 

21.438 

540 

219* 

64 

2010 

Adolf Würth GmbH 

25,46 

1.153 

4.314 

17.686 

994 

291 

59 

2008 

& Co. KG 


1.159 

4.062 

16.800 

994 

387 

65 

2010 

Fraport AG Frankfurt 

52 

1.147 

1.845 

17.492 

5.021 

423 

62 

2008 

Airport Services 
Worldwide 


1.136* 

1.841 

17.175 

3.942 

371* 

66 

2010 

Henkel AG & Co. 

20,21, 

1.103 

3.652 

8.897 

1.035 

762 

93 

2008 

KGaA 

22 

786 

3.482 

9.842 

1.005 

989 
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noch Tabelle 11. 1 


Rang 

Jahr 

Unternehmen! 

Wirt- 

schafts- 

Wertschöp- 

fnng^ 

Geschäfts- 

volnmen"* 

Beschäf- 

tigte 

Sachan- 

lagen* 

Cashflow 




zweig^ 

(Mio. 

Euro) 

(Mio. 

Euro) 

67 

2010 

Deutsche Börse AG 

62, 63, 

1.100 

1.665 

1.613 

1.216 

607* 

65 

2008 


66, 82 

1.089* 

1.666 

1.524 

1.197 

668* 

68 

2010 

Bayerische Landes- 

64 

1.052* 

302.529 

6.382 

412 


70 

2008 

bank 


1.030* 

367.185 

7.645 

624 


69 

2010 

Voith AG‘=) 

28 

1.010* 

1.058 

16.776 

1.858 

132* 

78 

2008 



942* 

1.187 

18.667 

1.653 

135* 

70 

2010 

Saint-Gobain- 

23, 24, 

998 

4.725 

17.402 

2.073 

307* 

61 

2008 

Gruppe Deutschland 

25,46 

1.148* 

4.951 

19.724 

3.626 

389* 

71 

2010 

Nestle-Gruppe 

10, 46 

987* 

3.440 

12.727 

21.131* 

349* 

76 

2008 

Deutschland 


957* 

3.580 

12.384 

3.289 

680* 

72 

2010 

Sana Kliniken AG 

86 

978 

1.485 

22.483 

945 

109 

- 

2008 



685 

1.064 

16.495 

638 

76 

73 

2010 

maxingvest AG 

10, 12, 

978* 

4.078 

13.373 

6.600* 

374* 

80 

2008 


20, 46 

924* 

3.962 

14.049 

6.715* 

328* 

74 

2010 

PricewaterhouseCoo- 

69 

971 

1.336 

8.646 

47 

120 

72 

2008 

pers Aktiengesell- 
schaft Wirtschafts- 
prüfungsgesellschaft 


1.019 

1.469 

8.979 

49 

164 

75 

2010 

Carl Zeiss AG 

26, 32 

970* 

1.462 

8.292 

533 

264* 

77 

2008 



950* 

1.365 

8.440 

626 

227* 

76 

2010 

ABB-Gruppe 

26, 27, 

961 

2.960 

10.828 

383 

346 

67 

2008 

Deutschland 

43 

1.053 

3.261 

11.403 

440 

103 

77 

2010 

AXA-Gruppe 

Deutschland 

65 

947 

10.101 

11.339 

65.592 


88 

2008 



840 

9.583 

11.703 

62.250 


78 

2010 

Stadtwerke Köln 

35, 36, 

944 

5.161 

11.111 

2.678 

478 

92 

2008 

GmbH 

49 

791 

5.111 

10.514 

2.386 

365 

79 

2010 

Hewlett-Packard- 

26, 62, 

942 

5.814 

10.934 

223 

437 

66 

2008 

Gruppe Deutschland"! 

63, 77 

1.077 

5.115 

9.337 

750 

652 
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noch Tabelle 11. 1 


Rang 

Jahr 

Unternehmen! 

Wirt- 

schafts- 

Wertschöp- 

fnng^ 

Geschäfts- 

volumen'' 

Beschäf- 

tigte 

Sachan- 

lagen® 

Cashflow 




zweig^ 

(Mio. 

Euro) 

(Mio. 

Euro) 

80 

2010 

Rheinmetall AG 

25, 26, 

931* 

2.297 

11.920 

1.029 

260* 

81 

2008 


28, 30 

920* 

2.390 

10.090 

1.022 

210* 

81 

2010 

BSH Bosch und Sie- 

27, 46 

908 

4.669 

14.194 

519 

292 

73 

2008 

mens Hausgeräte 
GmbH 


987 

4.567 

14.196 

532 

256 

82 

2010 

Linde AG 

20, 28 

892 

2.567 

7.166 

1.137 

485 

97 

2008 



762 

3.527 

7.732 

1.116 

470 

83 

2010 

ExxonMobil-Gruppe 

06, 19, 

889 

7.779 

4.248 

778 

1.564 

45 

2008 

Deutschland 

35, 61 

1.541 

9.816 

4.906 

726 

2.136 

84 

2010 

H & M Hennes & 

47 

887* 

2.702 

11.845 

1.748* 

498* 

- 

2008 

Mauritz-Gruppe 

Deutschland“^ 


736* 

2.229 

10.746 

1.466* 

405* 

85 

2010 

KPMG-Gruppe 

69 

881 

1.143 

7.423 

35 

23 

83 

2008 

Deutschland“^) 


889 

1.209 

7.487 

30 

16 

86 

2010 

LANXESS AG 

20 

881 

3.725 

7.590 

816 

237 

- 

2008 



673 

3.642 

7.772 

741 

751 

87 

2010 

EDEKA Minden eG« 

46 

855 

6.676 

31.456 

1.014 

217 

99 

2008 



744 

6.280 

31.494 

776 

154 

88 

2010 

Landesbank Berlin 
Holding AG 

64 

829 

131.477 

5.985 

1.231 


69 

2008 



1.033 

145.371 

5.999 

1.228 


89 

2010 

Shell-Gruppe 

06, 19, 

810 

28.266 

4.857 

1.133 

736 

47 

2008 

Deutschland® 

35,46 

1.515 

30.279 

5.123 

907 

1.452 

90 

2010 

Philips-Gruppe 

26, 27 

798 

3.594 

6.565 

324 

217 

100 

2008 

Deutschland 


743 

3.505 

7.336 

326 

213 

91 

2010 

Axel Springer AG 

18, 58 

793 

2.238 

7.387 

1.365 

228 

84 

2008 



866 

2.285 

7.947 

1.281 

662 

92 

2010 

Freudenberg & Co. 

13,20, 

790 

2.147 

10.804 

826 

129 

90 

2008 

KG 

22 

801 

2.192 

11.487 

928 

134 

93 

2010 

Johnson Controls- 

22, 27, 

788 

3.605 

10.583 

808 

-124 



Gruppe Deutschland'^ 

29 






98 

2008 



744 

3.298 

10.010 

339 

255 
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noch Tabelle 11. 1 


Rang 

Jahr 

Unternehmen! 

Wirt- 

schafts- 

Wertschöp- 

fnng^ 

Geschäfts- 

volumen'' 

Beschäf- 

tigte 

Sachan- 

lagen* 

Cashflow 












zweig^ 

(Mio. 

Euro) 

(Mio. 

Euro) 

94 

2010 

Miele & Cie. KG“ 

27, 46 

782 

2.095 

10.331 

352 


94 

2008 



782 

2.176 

10.624 

394 


95 

2010 

Novartis-Gruppe 

21,46 

779 

3.796 

7.996 

2.489 

321 

91 

2008 

Deutschland 


798 

3.203 

7.099 

619 

272 

96 

2010 

HSH Nordbank AG 

64 

779 

159.430 

3.251 

151 


- 

2008 



719 

186.369 

4.087 

184 


97 

2010 

DEKRA SE13 

70, 71 

777* 

1.276 

14.923 

490* 

89* 

96 

2008 



776* 

1.206 

13.806 

277* 

48* 

98 

2010 

DES Deutsche Flug- 

52 

762 

978 

5.685 

732 

162 

- 

2008 

sicherung GmbH 


714 

915 

5.342 

736 

118 

99 

2010 

ALSTOM-Gruppe 

35 

758* 

2.795 

8.862 

4.585* 

162* 

- 

2008 

Deutschland 


650* 

2.240 

7.300 

3.132* 

189* 

100 

2010 

Dr. August Oetker 

10, 11, 

742* 

7.259 

13.502 

3.486* 




KG 

46, 50 






- 

2008 



692* 

7.433 

13.303 

3.413* 



2010 

ARCANDORAG 

47 






63 

2008 



1.127 

11.291 

53.026 

1.768 

-222 

. 

2010 

Tengelmann Waren- 

47 

628* 

6.261 

59.146 

1.307* 


64 

2008 

handelsgesellschaft 

KG 


1.112* 

12.868 

60.180 

1.418* 


_ 

2010 

TUl AG“) 

51, 55, 

626 

4.530 

9.585 

590 

283 

68 

2008 


70, 79 

1.049 

11.724 

11.313 

4.162 

302 


2010 

General Motors- 

29 

601 

11.139 

19.523 

1.410 

-581 

75 

2008 

Gruppe Deutschland^ 


984 

12.144 

19.528 

1.403 

-827 

. 

2010 

Heidelberger 

28 

512 

1.523 

10.945 

594 

-11 

82 

2008 

Druckmaschinen 

AGg 


905 

1.934 

13.177 

701 

44 

_ 

2010 

Generali-Gruppe 

65 

693 

13.037 

14.995 

82.262 


85 

2008 

Deutschland 


863 

11.908 

15.054 

76.630 
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noch Tabelle 11. 1 


Rang 

Jahr 

Unternehmen' 

Wirt- 

schafts- 

zweig^ 

Wertschöp- 

fnng^ 

Geschäfts- 

volumen'' 

Beschäf- 

tigte 

Sachan- 

lagen* 

Cashflow 

(Mio. 

Euro) 

(Mio. 

Euro) 

- 

2010 

Dow-Gruppe 

20, 46 

664 

3.745 

4.706 

1.243 


86 

2008 

Deutschland 


853 

4.114 

6.400 

1.403 


. 

2010 

DHS - Dillinger 

24, 25 

565 

2.301 

5.697 

748 

444 



Hütte Saarstahl AG^ 







89 

2008 



835 

3.032 

5.322 

393 

329 


* Es werden die Daten des den 30. Juni 2010 einschließenden Geschäftsjahres für die Erhebungen zugrunde gelegt. Falls das Geschäftsjahr nicht 
mit dem Kalenderjahr übereinstimmt, wird der Bilanzstichtag durch einen entsprechenden Verweis angezeigt: 

^30. Juni 2010, ‘^30. September 2010, ^30. November 2010, 8 31. März 2011. 

b31. Juli 2010, d3i_ Oktober 2010, f 28. Februar 2011, 

Mit ^ gekennzeichnete Angaben beziehen sich auf den Summenabschluss und ^ steht für den Einzelabschluss. 

^ Statistisches Bundesamt, Klassifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 2008 (WZ 2008). Es werden jeweils nur die Wirtschaftszweige auf der 
Gliederungsebene der 88 Abteilungen angeführt, die einen erheblichen Anteil an den Untemehmensumsätzen haben. 

^ Wenn nicht anders vermerkt, Wertschöplung der konsolidierten inländischen Konzemgesellschaften. Sofern eine Zahlenangabe mit einem * ver- 
sehen ist, bedeutet dies, dass die Wertschöplung des Unternehmens in dem betreffenden Jahr geschätzt werden musste. Die für die entsprechen- 
den Fälle herangezogenen Schätzmethoden werden detailliert in den Anlagen zu diesem Gutachten dargestellt. 

Bei Kreditinstituten wird die Bilanzsumme, bei Versicherungsuntemehmen werden die Beitragseinnahmen und bei Nichtfmanzinstituten die Um- 
satzerlöse angegeben. Ist eine Angabe mit einem * versehen, so handelt es sich um einen Schätzwert. Die Größe umfasst die konsolidierten Um- 
sätze der inländischen Konzemgesellschaften inklusive der Umsätze mit ausländischen verbundenen Unternehmen. 

5 Einschließlich immaterieller Vermögensgegenstände. Bei Versichemngsuntemehmen werden anstelle der Sachanlagen Kapitalanlagen ausgewie- 
sen. Mit gekennzeichnete Angaben beziehen sich auf den Weltabschluss. 

^ Die Zahl der Vollzeitbeschäftigten der Aldi- und Schwarz-Gmppe wurden für das Berichtsjahr 2006 auf Gmndlage des Umsatzes und der Perso- 
nalkostenquoten geschätzt (Quelle: Lademann & Associates GmbH, Hamburg) und für die Berichtsjahre 2008 und 2010 um die Wachstumsrate 
des Umsatzes korrigiert. 

7 2008: MAN AG. 

^ 2008: Porsche Automobil Holding SE. 

^ Die Monopolkommission weist die Wertschöplung sowie die Begleitmerkmale der EDEKA Zentrale AG & Co. KG und gegebenenfalls der sie- 
ben Regionalgesellschaften aufgmnd der spezifischen genossenschaftlichen Stmktur der EDEKA-Gmppe im Unterschied zu den anderen Gmp- 
pen des Lebensmitteleinzelhandels im Kreis der „100 Größten“ traditionell gesondert aus. Die Wertschöpfung der gesamten EDEKA-Gmppe be- 
trägt im Berichtsjahr 2010 nähemngsweise 3 878 Mio. Euro. Das gewählte Vorgehen erlaubt hierbei keine Aussage darüber, inwieweit die 
EDEKA-Gmppe eine wettbewerbliche Einheit darstellt. Vgl. zu dieser Thematik Kapitel V, Abschnitt 3.2.2. 

Aktualisierter Wert. 

2008: Bilfmger Berger AG. 

>2 2008: E. Merck oHG 
12 2008: DEKRA AG. 

Quelle: Eigene Erhebungen 


267 . Im Folgenden werden zunächst die wesentlichen 
Veränderungen im Kreis der „100 Größten“ diskutiert, 
bevor in Abschnitt 2.3 die gesamtwirtschaftliche Bedeu- 
tung der „100 Größten“ herausgestellt wird. Die Zusam- 
mensetzung des Kreises der „100 Größten“ hat sich 
gegenüber dem Berichtsjahr 2008 geändert. Im Untersu- 
chungszeitraum konnte keine Veränderung der Zusam- 
mensetzung des Untersuchungskreises infolge eines Zu- 
sammenschlusses festgestellt werden. In den Kreis der 
„100 Größten“ sind folgende Unternehmen neu eingetre- 
ten (Rang in Klammem): 

(26) INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG, 

(72) Sana Kliniken AG, 

(84) H & M Hennes & Mauritz-Gruppe Deutschland, 
(86) LANXESS AG, 

(96) HSH Nordbank AG, 


(98) DFS Deutsche Flugsicherung GmbH, 

(99) ALSTOM-Gruppe Deutschland, 

(100) Dr. August Oetker KG. 

Der Eintritt der INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. 
KG ist infolge der erstmaligen Beantwortung des Frage- 
bogens sowie der Veröffentlichung des Geschäftsberichts 
vor Redaktionsschluss allein erhebungstechnisch bedingt. 
Die Tätigkeitsschwerpunkte der INA-Holding Schaeffler 
GmbH & Co. KG umfassen die Wirtschaftsbereiche Au- 
tomobilzulieferindustrie und Maschinenbau. Mit einer in- 
ländischen Wertschöpfung von 2 660 Mio. Euro belegt 
INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG Rang 26 der 
hundert größten Unternehmen im Berichtsjahr 2010. 

Die Wertschöpfungssteigerung der Sana Kliniken AG ist 
auf ein stetiges internes und externes Wachstum sowie 
Klinikprivatisierungen zurückzuführen. Gegenüber dem 
Berichtsjahr 2008 erhöhte sich der Umsatz um 39,6 Pro- 
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zent auf 1 485 Mio. Euro, die Wertschöpfung stieg im 
gleichen Zeitraum um 42,8 Prozent auf 978 Mio. Euro. 
Im Berichtsjahr 2010 betrieb die Sana Kliniken AG 
43 Kliniken, 12 Alten- und Pflegeheime sowie 18 medizi- 
nische Versorgungszentren. 

Die H & M Hennes & Mauritz-Gruppe Deutschland zählt 
nach ihrem Ausscheiden im Berichtsjahr 2008 in der ak- 
tuellen Erhebung wieder zum Kreis der „100 Größten“. 
Der Anstieg der geschätzten Wertschöpfung um 20,5 Pro- 
zent auf 887 Mio. Euro ist auf eine Erhöhung des inländi- 
schen Umsatzes und eine Zunahme der Mitarbeiterzahl 
zurückzuführen. Aus dem gleichen Grund ist die ALS- 
TOM-Gruppe Deutschland im Untersuchungskreis ver- 
treten. 

Der Wiedereintritt der LANXESS AG ist auf eine posi- 
tive Ertragslage des Konzerns zurückzuführen. Das Un- 
ternehmen profitierte von gesteigerten Absatzmengen so- 
wie positiven Verkaufspreis- und Währungseffekten in 
den Segmenten Polymere, Spezialchemikalien und Zwi- 
schenprodukte. Das Ergebnis vor Zinsen und Steuern des 
gesamten Konzerns konnte von 323 Mio. Euro im Jahr 
2008 auf 607 Mio. Euro im Jahr 2010 nahezu verdoppelt 
werden. 

Auf den unteren Rangpositionen können bereits relativ 
geringe Änderungen der inländischen Wertschöpfung zu 
einem Ein- oder Austritt von Unternehmen führen. Ohne 
eine wesentliche Erhöhung der Wertschöpfung aufzuwei- 
sen, trat die HSH Nordbank AG in den Untersuchungs- 
kreis ein. Ebenfalls ohne eine erhebliche Veränderung der 
Wertschöpfung im Vergleich zu 2008 aufzuweisen, zäh- 
len die DES Deutsche Flugsicherung GmbH und die 
Dr. August Oetker KG im Berichtsjahr 2010 zu den 
100 wertschöpfungsstärksten inländischen Unternehmen. 

268 . Die folgenden Unternehmen sind aufgrund einer 
gesunkenen Wertschöpfung aus dem Kreis der „100 
Größten“ ausgeschieden (Rang 2008 in Klammem): 

(63) ARCANDOR AG, 

(64) Tengelmann Warenhandelsgesellschaft KG, 

(68) TUl AG, 

(75) General Motors-Gruppe Deutschland, 

(82) Heidelberger Dmckmaschinen AG, 

(85) Generali-Gmppe Deutschland, 

(86) Dow-Gmppe Deutschland, 

(89) DHS - Dillinger Hütte Saarstahl AG. 

Die ARCANDOR AG, die im Berichtsjahr 2008 den 
63. Rang belegt hatte, stellte am 9. Juni 2009 beim Amts- 
gericht Essen Antrag auf Eröffnung eines Insolvenzver- 
fahrens. Die Karstadt Warenhaus GmbH wurde als ehe- 
mals vollkonsolidiertes Tochtemntemehmen mit dem 
Verkauf sämtlicher Geschäftsanteile am 30. September 
2010 an die KWH Holding GmbH, Hamburg, veräußert 
und zählte im Berichtsjahr 2010 nicht zum Kreis der 100 
größten Unternehmen in Deutschland. 

Im Januar 2009 übernahm die Netto Marken-Discount 
GmbH & Co. OHG als Tochtemntemehmen der EDEKA 
Zentrale AG & Co. KG mnd 2 300 Filialen der bis dahin 


zur Tengelmann Warenhandelsgesellschaft KG gehören- 
den Plus Warenhandels GmbH. Der Wertschöpfungsrück- 
gang der Tengelmann Warenhandelsgesellschaft KG um 

43.6 Prozent auf 628 Mio. Euro ist im Wesentlichen auf 
diese Verkleinemng des Konsolidiemngskreises zurück- 
zuführen. 

Ebenso war eine Verringemng des Konsolidiemngskrei- 
ses ursächlich für den Austritt der TUl AG. Mit der Ver- 
äußemng ihrer Anteile an der Hapag-Lloyd AG an die 
Hamburgische Seefahrtsbeteiligung „Albert Ballin“ 
GmbH & Co. KG, Hamburg, am 23. März 2009 trennte 
sich die TUl AG von ihrer Containerschifffahrtssparte. 
Zum Bilanzstichtag 30. September 2010 hielt die TUl AG 
durch eine Finanzbeteiligung an der Erwerbergesellschaft 
weiterhin indirekt 43,3 Prozent der Anteile an der Hapag- 
Lloyd AG. 

Die Wertschöpfungsmindemng der Adam Opel GmbH 
als größtem deutschem Tochtemntemehmen der General 
Motors-Grappe um 39,0 Prozent spiegelt im Geschäfts- 
jahr 2010 relativ zum Umsatz gestiegene Materialkosten 
und sonstige betriebliche Aufwendungen - insbesondere 
infolge von Wähmngsverlusten, höheren Lizenzaufwen- 
dungen sowie Forschungs- und Entwicklungskosten - wi- 
der. 

Die gegenüber 2008 gesunkene Wertschöpfung sowohl 
der Heidelberger Dmckmaschinen AG als auch der Dow- 
Gmppe Deutschland um 43,4 Prozent bzw. 22,2 Prozent 
ging mit rückläufigen Umsatzerlösen und Beschäftigten- 
zahlen der inländischen Gesellschaften einher. 

Der im Zuge der globalen Finanzmarkt- und Wirtschafts- 
krise erfolgte Nachfrage- und Absatzrückgang in der 
Stahlindustrie hat die Ertragslage der DHS - Dillinger 
Hütte Saarstahl AG im Geschäftsjahr 2009 massiv belas- 
tet. Trotz der sich seit dem zweiten Quartal des Ge- 
schäftsjahres 2010 aufhellenden gesamtwirtschaftlichen 
Rahmenbedingungen verzeichnete die DHS - Dillinger 
Hütte Saarstahl AG gegenüber dem Berichtsjahr 2008 ei- 
nen Umsatzrückgang des Konzerns um 36,1 Prozent. Die 
inländische Wertschöpfung verringerte sich gegenüber 
der Referenzperiode um 32,3 Prozent auf 565 Mio. Euro. 

269 . Die EDEKA Zentrale AG & Co. KG, die bereits 
2008 dem Kreis der „100 Größten“ angehörte, erzielte 
eine erhebliche Steigemng ihrer Wertschöpfung um 

81.6 Prozent. Dieser Anstieg geht im Wesentlichen auf 
die Übernahme der Plus-Märkte von der Tengelmann Wa- 
renhandelsgesellschaft KG im Jahr 2009 zurück^®. Auf- 
gmnd der spezifischen genossenschaftlichen Straktur der 
EDEKA-Gmppe weist die Monopolkommission die 
Wertschöpfung und Begleitmerkmale der EDEKA Zen- 
trale AG & Co. KG und der sieben Regionalgesellschaf- 
ten, sofern diese dem Kreis der 100 größten Unternehmen 
angehören (2010: EDEKA Minden eG), traditionell ge- 
sondert aus. Würde man die Wertschöpfung der gesamten 
EDEKA-Gruppe anhand des gesamten Gruppenumsatzes 
und der gewichteten Wertschöpftmgs-Umsatz-Relation 
der EDEKA Zentrale und der sieben Regionalgesellschaf- 
ten berechnen, so würde die EDEKA-Gruppe mit einer 


2«^ Vgl. Tz. 268. 
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geschätzten Wertschöpfung von 3 878 Mio. Euro den 
18. Platz in der Rangliste belegen. 

Der Wertschöpfungsanstieg der REWE-Gruppe resultiert 
aus einer angepassten Methodik zur Schätzung der inlän- 
dischen Wertschöpfung und ist daher überwiegend erhe- 
bungstechnisch bedingt. 

270. Die gesunkene inländische Wertschöpfung der 
Allianz SE und die hiermit verbundene Verschiebung 
vom 17. Rang im Jahr 2008 auf den 34. Rang im Be- 
richtsjahr 2010 resultiert vornehmlich aus dem Verkauf 
der Dresdner Bank AG an die Commerzbank AG am 
12. Januar 2009. Die Zahl der Beschäftigten reduzierte 
sich gegenüber 2008 um 32,8 Prozent auf 47 889. 

Die Abnahme der inländischen Wertschöpfung der Voda- 
fone-Gruppe Deutschland ist auf die Korrektur einer in 
der Vergangenheit fehlerhaften Berücksichtigung der auf- 
grund einer Gewinngemeinschaft, eines Gewinnabfüh- 
rungs- oder eines Teilgewinnabführungsvertrags abge- 
führten Gewinne zurückzuführen. 

271. Gegenüber dem Referenzjahr 2008 reduzierten 
42 der 100 größten Unternehmen die Zahl der im Inland 
Beschäftigten, ln 27 Fällen ging der Beschäftigungsabbau 
mit einer Verringerung der Wertschöpfung einher. 

2.3 Die gesamtwirtschaftliche Bedeutung der 
„100 Größten“ 

2.3.1 Wertschöpfung 

272. Nach dem Einbruch der Weltwirtschaft infolge 
der globalen Finanz- und Wirtschaftskrise gegen Ende 
des Berichtsjahres 2008 und dem stärksten Rückgang der 
gesamtwirtschaftlichen Leistung in der deutschen Nach- 
kriegsgeschichte im folgenden Jahr verzeichnete die deut- 
sche Volkswirtschaft im Jahr 2010 eine überraschend 
schnelle wirtschaftliche Erholung. Allerdings konnte 
trotz des Aufholprozesses das Niveau des Jahres 2008 
nicht erreicht werden. Insgesamt sank die nominale Wert- 
schöpfung aller Unternehmen in der Bundesrepublik 
Deutschland im Zeitraum 2008 bis 2010 geringfügig um 
0,5 Prozent. Im gleichen Zeitraum erhöhten die 
„100 Größten“ ihre inländische Wertschöpfung um 
3,8 Prozent, nachdem im Berichtszeitraum 2006 bis 2008 
ein Rückgang um -6,3 Prozent festgestellt wurde. Abbil- 
dung 11.1 fasst die absolute Höhe und die Wachstumsra- 
ten der Wertschöpfungssumme der 100 größten Unter- 
nehmen bzw. aller Unternehmen in der Bundesrepublik 


Für eine ausführliche Darstellung der Unternehmens- bzw. Gruppen- 
struktur der größten Marktakteure im deutschen Lebensmittelhandel 
vgl. die Ausführungen in Kapitel V, Abschnitt 3.2. 

Vgl. zu den im Einzelnen angewandten Schätzverfahren zur Bestim- 
mung der inländischen Wertschöptung die Ausführungen in den me- 
thodischen und statistischen Anlagen zu diesem Kapitel. 
Nettowertschöpfung zu Faktorkosten und zu aktuellen Marktpreisen 
(Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden). Die Monopolkom- 
mission sieht von einer Darstellung auf Basis von konstanten Preisen 
in Ermangelung eines geeigneten Preis- bzw. Kettenindex ab. Im Un- 
terschied zu den in den Fachserien des Statistischen Bundesamtes 
veröffentlichten Daten zeigen die hier ausgewiesenen Werte den rei- 
nen Untemehmenssektor ohne Staatssektor, private Organisationen 
ohne Erwerbszweck und zusätzlich ohne Grundstücks- und Woh- 
nungswesen an. 


Deutschland für den Zeitraum 1978 bis 2010 in jeweili- 
gen Preisen zusammen. Der Beitrag der 100 größten Un- 
ternehmen an der Wertschöpfung aller Unternehmen er- 
höhte sich dementsprechend leicht auf 16,4 Prozent und 
liegt geringfügig unterhalb des Mittelwertes der letzten 
zehn Jahre. Seit der erstmaligen Erstellung der Statistik 
im Jahr 1978 erwirtschafteten die jeweils betrachteten 
Großunternehmen durchschnittlich einen Anteil in Höhe 
von 18,2 Prozent an der Gesamtwertschöpfung aller Un- 
ternehmen. 

273. ln Tabelle 11.2 wird ergänzend die inländische der 
weltweiten Wertschöpfung deijenigen Unternehmen ge- 
genübergestellt, die den Sitz ihrer Konzemobergesell- 
schaft im Inland haben, in beiden Berichtsperioden 2008 
und 2010 zum Kreis der 100 größten Unternehmen zählten 
und deren Tätigkeitsschwerpunkte den Wirtschaftsberei- 
chen Industrie, Handel oder Verkehr und Dienstleistungen 
zuzurechnen sind. Für die entsprechenden 53 Unterneh- 
men ist insgesamt ein moderater Rückgang des Inlandsan- 
teils um 3,2 Prozentpunkte auf 55,6 Prozent festzuhalten. 
Der Inlandsanteil der zehn größten Unternehmen sank von 
63,4 Prozent auf 58,5 Prozent. 

274. Die Gegenüberstellung von inländischer und 
weltweiter Wertschöpfung dient einerseits dem Zweck, 
das tatsächliche wirtschaftliche Gewicht und die Größe 
der Gesamtkonzeme angemessen zu erfassen. Anderer- 
seits liefert die Gegenüberstellung Hinweise darauf, ob 
in zunehmendem Maße infolge von Offshoring- oder 
Outsourcingprozessen Teile der Wertschöpfungskette ins 
Ausland verlagert werden. Aus Tabelle 11.2 wird ersicht- 
lich, dass sowohl die inländische als auch die weltweite 
Wertschöpfung der betrachteten Großunternehmen im 
Untersuchungszeitraum um 5,2 bzw. 11,2 Prozent wuchs. 
Die Abnahme des Inlandsanteils um 3,2 Prozent ist dem- 
entsprechend auf ein relativ stärkeres Wachstum der 
Wertschöpfung der ausländischen Konzemteile zurück- 
zuführen. Bei der Entwicklung der Wertschöpfung der 
einzelnen Unternehmen ergibt sich ein gemischtes Bild. 
28 der betrachteten 53 Unternehmen senkten den Anteil 
der inländischen Wertschöpfung an der Gesamtwert- 
schöpfung, in 16 Fällen stieg die Inlandsrelation. Wei- 
tere neun Unternehmen erzielten die berechnete Wert- 
schöpfung ausschließlich am deutschen Markt, ln 16 der 
28 Fälle folgt der Rückgang der Inlandsrelation aus ei- 
ner relativ schwächeren Zunahme, in zwölf Fällen aus 
einer Abnahme der inländischen Wertschöpfung. Acht 
Unternehmen steigerten die weltweite Wertschöpfung 
bei einer gleichzeitigen Abnahme der inländischen Wert- 
schöpfung. Anhand der skizzierten Befunde lässt sich 
die im 16. Hauptgutachten formulierte These, dass Un- 
ternehmen einen immer geringeren Anteil ihrer Wert- 
schöpftmg im Inland erwirtschaften, nur bedingt stüt- 
zen. Die im Rahmen der vorliegenden Erhebung 
gewonnenen Erkenntnisse können nur als Grundlage für 
tiefer gehende Analysen dienen. 


Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005, a. a. O., Tz. 299 f. 
Von Interesse wäre in diesem Zusammenhang die Frage, ob die Ab- 
nahme des Inlandsanteils auf eine fortschreitende Auslagerung in 
ausländische Betriebsstätten zulasten inländischer Standorte zurück- 
zufähren ist oder ob die niedrigere Inlandsrelation eher das Ergebnis 
von Wachstumsstrategien auf internationalen Märkten darstellt. 
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Abbildung 11. 1 


Entwicklung der Nettowertschöpfung im Zeitraum 1978 bis 2010 
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(Mio. Euro) 

Veränderung zur 
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1978 

87.387 


451.103 


19,4 

1980 

100.493 

15,0 

509.753 

13,0 

19,7 

1982 

106.659 

6,1 

549.480 

7,8 

19,4 

1984 

115.572 

8,4 

611.060 

11,2 

18,9 

1986 

129.682 

12,2 

677.083 

10,8 

19,2 

1988 

139.330 

7,4 

738.259 

9,0 

18,9 

1990 

156.693 

12,5 

856.813 

16,1 

18,3 

1992 

171.929 

9,7 

976.619 

14,0 

17,6 

1994 

208.512 

21,3 

1.063.017 

8,8 

19,6 

1996 

216.551 

3,9 

1.249.838 

17,6 

17,8 

1998 

245.392 

13,4 

1.313.220 

5,1 

18,6 

2000 

273.817 

11,6 

1.364.440 

3,9 

20,1 

2002 

240.390 

- 12,2 

1.430.520 

4,8 

16,8 

2004 

248.100 

3,2 

1.503.020' 

5,1 

16,5 

2006 

280.872 

13,2 

1.590.990' 

5,9 

17,7 

2008 

263.171 

- 6,3 

1.678.220' 

5,5 

15,7 

2010 

273.256 

3,8 

1.669.250 

- 0,5 

16,4 


' Aktualisierter Wert. 
Quelle: Eigene Erhebungen 
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Tabelle 11.2 


Die inländische nnd die weltweite Wertschöpfnng 
der größten Unternehmen 2008 nnd 2010* 


Rang 

nach 

Wert- 

schöp- 

fung 

Jahr 

Unternehmen 

Inländische 

Wertschöpfnng 

Weltweite 

Wertschöpfnng 

Inlandsan- 

teil 

(%) 

(Mio. 

Enro) 

Verände- 

rnng 

2008/2010 

(%) 

(Mio. 

Enro) 

Verände- 

rnng 

2008/2010 

(%) 

1 

2010 

Daimler AG 

16.825 

14,9 

23.730 

12,2 

70,9 

1 

2008 


14.646 


21.151 


69,2 

2 

2010 

Volkswagen AG 

16.656 

21,4 

26.173 

18,3 

63,6 

3 

2008 


13.718 


22.122 


62,0 

3 

2010 

Siemens AG 

13.799* 

- 1,3 

31.598 

12,3 

43,7 

2 

2008 


13.983* 


28.141 


49,7 

4 

2010 

Deutsche Telekom AG 

11.289 

- 14,4 

20.578 

- 2,6 

54,9 

4 

2008 


13.188 


21.119 


62,4 

5 

2010 

Deutsche Bahn AG 

10.406 

- 4,8 

13.420 

1,8 

77,5 

5 

2008 


10.926 


13.177 


82,9 

6 

2010 

E.ON AG 

9.679* 

27,6 

15.870 

74,0 

61,0 

7 

2008 


7.587 


9.119 


83,2 

7 

2010 

Robert Bosch GmbH 

8.360 

10,7 

17.314 

19,3 

48,3 

8 

2008 


7.553 


14.510 


52,1 

8 

2010 

Bayerische Motoren Werke 

8.155 

30,5 

12.491 

53,1 

65,3 

11 

2008 

AG 

6.250 


8.159 


76,6 

9 

2010 

BASF SE 

8.014 

- 1,4 

15.992 

24,6 

50,1 

6 

2008 


8.128 


12.830 


63,4 

10 

2010 

RWE AG 

7.183 

23,5 

11.383 

10,5 

63,1 

12 

2008 


5.814 


10.306 


56,4 

11 

2010 

Deutsche Post AG 

6.610* 

- 2,3 

18.445 

- 7,4 

35,8 

10 

2008 


6.767* 


19.919 


34,0 
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Rang 

nach 

Wert- 

schöp- 

fung 

Jahr 

Unternehmen 

Inländische 

Wertschöpfnng 

Weltweite 

Wertschöpfnng 

Inlandsan- 

teil 

(%) 

(Mio. 

Enro) 

Verände- 

rnng 

2008/2010 

(%) 

(Mio. 

Enro) 

Verände- 

rnng 

2008/2010 

(%) 

13 

2010 

Deutsche Lufthansa AG 

5.683 

8,4 

7.902 

11,7 

71,9 

13 

2008 


5.241 


7.077 


74,1 

14 

2010 

ThyssenKrupp AG 

5.680 

- 17,1 

10.048 

- 22,1 

56,5 

9 

2008 


6.852 


12.901 


53,1 

15 

2010 

Metro AG 

4.345 

4,3 

9.580 

5,7 

45,4 

18 

2008 


4.167 


9.065 


46,0 

18 

2010 

Energie Baden- Württemberg 

3.635 

45,6 

3.789 

28,4 

95,9 

29 

2008 

AG 

2.497 


2.950 


84,7 

19 

2010 

Continental AG 

3.574 

2,6 

7.748 

42,8 

46,1 

19 

2008 


3.484 


5.426 


64,2 

21 

2010 

SAP AG 

3.402 

4,0 

7.855 

3,8 

43,3 

22 

2008 


3.271 


7.570 


43,2 

22 

2010 

Bayer AG 

3.331 

- 22,7 

10.831 

- 1,9 

30,8 

16 

2008 


4.310 


11.037 


39,0 

23 

2010 

ZF Friedrichshafen AG 

3.029 

- 0,3 

3.960 

2,9 

76,5 

24 

2008 


3.038 


3.850 


78,9 

24 

2010 

Bertelsmann AG 

2.837 

36,2 

6.310 

19,1 

45,0 

34 

2008 


2.082* 


5.297 


39,3 

25 

2010 

Evonik Industries AG 

2.758 

2,3 

4.073 

12,2 

67,7 

26 

2008 


2.696 


3.630 


74,3 

31 

2010 

Fresenius SE 

2.494 

14,6 

7.774 

43,8 

32,1 

33 

2008 


2.175 


5.406 


40,2 

37 

2010 

MANSE 

2.187 

- 14,5 

3.464 

- 20,7 

63,1 

28 

2008 


2.556 


4.368 


58,5 
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Rang 

nach 

Wert- 

schöp- 

fung 

Jahr 

Unternehmen 

Inländische 

Wertschöpfnng 

Weltweite 

Wertschöpfnng 

Inlandsan- 

teil 

(%) 

(Mio. 

Enro) 

Verände- 

rnng 

2008/2010 

(%) 

(Mio. 

Enro) 

Verände- 

rnng 

2008/2010 

(%) 

38 

2010 

Dr. Ing. h.c. F. Porsche AG 

2.100 

9,9 

2.392 

7,0 

87,8 

38 

2008 


1.911 


2.236 


85,5 

41 

2010 

Rhön-Klinikum AG 

1.714 

18,6 

1.714 

18,6 

100,0 

49 

2008 


1.445 


1.445 


100,0 

42 

2010 

Wacker Chemie AG 

1.662 

12,8 

1.940 

9,5 

85,7 

48 

2008 


1.473 


1.771 


83,2 

43 

2010 

C. H. Boehringer Sohn AG & 

1.635* 

- 5,7 

5.254 

5,4 

31,1 

42 

2008 

Co. KG 

1.734* 


4.984 


34,8 

45 

2010 

Asklepios Kliniken GmbH 

1.517 

14,8 

1.517 

14,8 

100,0 

50 

2008 


1.321 


1.321 


100,0 

48 

2010 

EDEKA Zentrale AG & Co. 

1.415 

81,6 

1.415 

81,6 

100,0 

95 

2008 

KG 

779 


779 


100,0 

49 

2010 

Stadtwerke München GmbH 

1.361 

- 19,4 

1.361 

- 19,4 

100,0 

43 

2008 


1.689 


1.689 


100,0 

50 

2010 

HGV Hamburger Gesellschaft 

1.318 

9,6 

1.318 

9,6 

100,0 

53 

2008 

für Vermögens- und Beteili- 

1.203 


1.203 


100,0 



gungsmanagement mbH 






51 

2010 

Bilfinger Berger SE 

1.310 

28,4 

3.025 

2,4 

43,3 

71 

2008 


1.020 


2.953 


34,5 

53 

2010 

E. Merck KG 

1.308 

11,9 

3.654 

33,0 

35,8 

57 

2008 


1.168 


2.747 


42,5 

54 

2010 

K-tS AG 

1.292 

- 25,9 

1.746 

- 9,5 

74,0 

41 

2008 


1.744 


1.929 


90,4 

55 

2010 

Salzgitter AG 

1.290 

- 42,6 

1.509 

- 39,1 

85,5 

32 

2008 


2.247 


2.479 


90,6 
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Rang 

nach 

Wert- 

schöp- 

fung 

Jahr 

Unternehmen 

Inländische 

Wertschöpfnng 

Weltweite 

Wertschöpfnng 

Inlandsan- 

teil 

(%) 

(Mio. 

Enro) 

Verände- 

rnng 

2008/2010 

(%) 

(Mio. 

Enro) 

Verände- 

rnng 

2008/2010 

(%) 

57 

2010 

RAG -Stiftung 

1.242 

- 19,4 

1.242 

- 19,4 

100,0 

46 

2008 


1.540 


1.540 


100,0 

58 

2010 

Rethmann AG & Co. KG 

1.230* 

7,1 

1.767 

10,5 

69,6 

60 

2008 


1.149* 


1.599 


71,8 

60 

2010 

Otto Group 

1.198* 

0,8 

2.232 

28,9 

53,7 

55 

2008 


1.189 


1.732 


68,6 

64 

2010 

Adolf Würth GmbH & Co. 

1.153 

- 0,5 

2.871 

- 4,3 

40,2 

59 

2008 

KG 

1.159 


3.000 


38,6 

65 

2010 

Fraport AG Frankfurt Airport 

1.147* 

0,9 

1.312 

1,9 

87,4 

62 

2008 

Services Worldwide 

1.136 


1.287 


88,3 

66 

2010 

Henkel AG & Co. KGaA 

1.103 

40,4 

4.212 

30,9 

26,2 

93 

2008 


786 


3.216 


24,4 

69 

2010 

Voith AG 

1.010* 

7,2 

2.192 

8,7 

46,1 

78 

2008 


942* 


2.017 


46,7 

73 

2010 

maxingvest AG 

978* 

5,8 

2.301 

5,1 

42,5 

80 

2008 


924* 


2.189 


42,2 

74 

2010 

PricewaterhouseCoopers Akti- 

971 

- 4,7 

971 

- 4,7 

100,0 

72 

2008 

engesellschaft Wirtschaftsprü- 

1.019 


1.019 


100,0 



fungsgesellschafl 






75 

2010 

Carl Zeiss AG 

970* 

2,1 

1.397 

14,4 

69,4 

77 

2008 


950* 


1.221 


77,8 

78 

2010 

Stadtwerke Köln GmbH 

944 

19,3 

944 

19,3 

100,0 

92 

2008 


791 


791 


100,0 

80 

2010 

Rheinmetall AG 

931* 

1,2 

1.460 

10,3 

63,8 

81 

2008 


920* 


1.324 


69,5 
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Rang 

nach 

Wert- 

schöp- 

fung 

Jahr 

Unternehmen 

Inländische 

Wertschöpfnng 

Weltweite 

Wertschöpfnng 

Inlandsan- 

teil 

(%) 

(Mio. 

Enro) 

Verände- 

rnng 

2008/2010 

(%) 

(Mio. 

Enro) 

Verände- 

rnng 

2008/2010 

(%) 

81 

2010 

BSH Bosch und Siemens 

908 

- 8,0 

2.577 

11,4 

35,2 

73 

2008 

Hausgeräte GmbH 

987 


2.313 


42,7 

82 

2010 

Linde AG 

892 

17,1 

4.141 

11,5 

21,5 

97 

2008 


762 


3.713 


20,5 

87 

2010 

EDEKA Minden eG 

855 

14,9 

855 

14,9 

100,0 

99 

2008 


744 


744 


100,0 

91 

2010 

Axel Springer AG 

793 

- 8,5 

1.109 

3,9 

71,5 

84 

2008 


866 


1.067 


81,2 

92 

2010 

Freudenberg & Co. KG 

790 

- 1,3 

1.912 

5,1 

41,3 

90 

2008 


801 


1.820 


44,0 

97 

2010 

DEKRA SE 

777* 

0,1 

1.208 

12,5 

64,3 

96 

2008 


776* 


1.074 


72,3 

Insge- 

2010 


195.743 

5,2 

351.873 

11,2 

55,6 

samt 

2008 


186.102 


316.331 


58,8 

(n=53) 









‘ Bei der Gegenüberstellung ist die begrenzte Vergleichbarkeit von inländischer und weltweiter Wertschöpfung zu berücksichtigen. Dies lässt sich 
auf die Möglichkeit der Konsolidierung von Verlusten ausländischer Tochterunternehmen sowie auf die Anwendung unterschiedlicher Rech- 
nungslegungsstandards zurückfuhren. Sofern eine Zahlenangabe mit einem * versehen ist, bedeutet dies, dass die Wertschöpfung des Unterneh- 
mens in dem betreffenden Jahr geschätzt werden musste. Zu den Schätzmethoden vgl. die Anlagen zu diesem Gutachten. 

Quelle: Eigene Erhebungen 


275. Abbildung 11.2 veranschaulicht die Konzentration 
innerhalb der Unternehmen aus dem Kreis der „100 
Größten“, gemessen an der Höhe der inländischen Wert- 
schöpfung für die Jahre 2008 und 2010. Auf der Ordinate 
ist der kumulierte Anteil an der gesamten Merkmals- 
summe, auf der Abszisse die kumulierte Zahl der Unter- 
nehmen nach aufsteigender Rangposition abgetragen. Zu- 
sätzlich wird der kumulierte Anteil an der Wertschöpfung 
nach Dezilen eingeteilt. Nachrichtlich ist die Konzentra- 
tion für das Jahr 2000, in dem die höchste Konzentration 
innerhalb des Kreises der 100 größten Unternehmen seit 
der erstmaligen Erstellung der Statistik festgestellt wurde, 
dargestellt. 


Aus der Abbildung wird ersichtlich, dass die Unter- 
nehmen auf den Rängen 1 bis 10 40,4 Prozent der Wert- 
schöpfung der „100 Größten“ erwirtschafteten (2008: 
39,3 Prozent). Dies entspricht einem Anteil von 6,6 Pro- 
zent (2008: 6,2 Prozent) an der Netto wertschöpfung aller 
Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland. Die 
Unternehmen auf den Rängen 1 bis 50 erzielten 81,8 Pro- 
zent (2008: 81,5 Prozent) der Wertschöpfung der „100 
Größten“. Die Anteile der einzelnen Zehner-Rang- 
gruppen an der Wertschöpfung veränderten sich zwi- 
schen den Berichtsiahren 2008 und 2010 nur unwesent- 
lich. 




Drucksache 17/10365 


-128- 


Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode 


Abbildung 11.2: 

Kumulierter Auteil au der Wertschöpfuug der „100 Größteu“ uach Zehuer-Rauggruppeu 

Kumulierter Anteil an der Wertschöpfung der "100 Größten (in %) 
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Kumulierte Zahl der Unternehmen 


Jahr 

Kumulierter Anteil an der Wertschöpfung nach Zehner-Ranggruppen (in %) 

2000 

44,8 

63,5 

73,6 

80,3 

84,9 

88,9 

92,5 

95,4 

97,8 

100,0 

2008 

39,3 

56,9 

67,8 

75,6 

81,5 

86,0 

90,1 

93,8 

97,1 

100,0 

2010 

40,4 

57,7 

68,1 

76,3 

81,8 

86,5 

90,5 

94,0 

97,2 

100,0 



Quelle: Eigene Erhebungen 

276 . Tabelle 11.3 fasst die 100 größten Unternehmen 
nach ihrer Branchenzugehörigkeit zusammen. Innerhalb 
des Untersuchungskreises fanden nur geringfügige Ver- 
schiebungen statt. Die Zahl der Unternehmen, die 
schwerpunktmäßig dem Wirtschaftsbereich Handel zuge- 
rechnet werden, reduzierte sich gegenüber 2008 von zehn 
auf neun Unternehmen. Der Anteil dieser neun Unterneh- 
men an der Wertschöpfung der „100 Größten“ stieg dage- 
gen im Zuge der Erhöhung der inländischen Wertschöp- 
fung der REWE -Gruppe und der EDEKA Zentrale AG & 
Co. KG von 6,5 auf 6,9 Prozent. Während sich die Zahl 

Tabelle 11.3 


der zum Kreis der „100 Größten“ zählenden Kreditinsti- 
tute auf nunmehr fünf Unternehmen erhöhte, verringerte 
sich die Zahl der Unternehmen des Versicherungsgewer- 
bes von fünf auf vier. Mit einer durchschnittlichen Wert- 
schöpfung in Höhe von 1 767 Mio. Euro und einem An- 
teil an der Wertschöpfüng von 2,6 Prozent kommt der 
Gmppe der Versicherungsuntemehmen im Kreis der 
Großunternehmen das geringste gesamtwirtschaftliche 
Gewicht unter den betrachteten Branchen zu. 


32 Vgl. Tz. 269. 


Aufschlüsselung der 100 größten Unternehmen 2008 und 2010 nach Wirtschaftshereichen* 


Wirtschaftshereich 

Anzahl der 
Unternehmen 

Anteil an der Wert- 
schöpfung der 

„100 Größten“2(%) 

Durchschnittliche 
Wertschöpfung 
(Mio. Euro) 

2010 

2008 

2010 

2008 

2010 

2008 

Produzierendes Gewerbe 

60 

60 

62.9 

61,4 

2.866 

2.692 

Handel 

9 

10 

6,9 

6,5 

2.101 

1.715 

Verkehr und Dienstleistungen 

18 

17 

19,9 

21,5 

3.022 

3.334 

Kreditgewerbe 

9 

8 

7,7 

6,7 

2.328 

2.215 

Versicherungsgewerbe 

4 

5 

2,6 

3,8 

1.767 

2.016 

Alle Unternehmen 

100 

100 

100,0 

100,0 

2.733 

2.632 


1 Vgl. Tz. 248. 

2 Werte auf eine Nachkommastelle gerundet. 
Quelle: Eigene Erhebungen 
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277. ln Abbildung 11.3 erfolgt eine regionale Auswer- 
tung der „100 Größten“ nach dem Sitz der den Konzem- 
abschluss aufstellenden Obergesellschaften für das Jahr 
2010. ln der Abbildung werden den betreffenden Bundes- 
ländern bzw. den ausländischen Regionen die Zahl der in 
den jeweiligen Gebieten ansässigen Entscheidungszentra- 
len der „100 Größten“ zugeordnet. Auf Grundlage dieser 
Auswertung lassen sich keine Rückschlüsse auf die regio- 
nale Verteilung der inländischen Wertschöpfung ziehen, 
da der Konsolidierungskreis der betrachteten Konzerne in 
der Regel eine Vielzahl rechtlich selbstständiger Unter- 
nehmen umfasst, die sich auf verschiedene regionale 
Standorte erstrecken können. 

Von den betrachteten 100 Unternehmen liegt die Kon- 
zemobergesellschaft in 74 Fällen (2008: 73) im Inland, ln 
61 Prozent der Fälle die Konzemobergesellschaft ihren 
Sitz in einem der Bundesländer Nordrhein- Westfalen 
(21), Baden-Württemberg (15), Bayern (13) oder Hessen 
(12). Wie bereits in den vergangenen Untersuchungsjah- 
ren war keine Konzemobergesellschaft in den neuen Bun- 
desländern ansässig. 26 der 100 größten Unternehmen 
werden durch eine ausländische Obergesellschaft mehr- 
heitlich kontrolliert. Sechs Unternehmen werden durch 
eine Muttergesellschaft mit Sitz in den Vereinigten Staa- 
ten gesteuert, in jeweils fünf Fällen hegt der Sitz der Kon- 


zemobergesellschaft in der Schweiz oder Frankreich, ge- 
folgt von den Niederlanden und Großbritannien mit 
jeweils vier Fällen. Zwei Unternehmen haben ihren Sitz 
in Schweden und in je einem Fall ist die Zentrale in Ita- 
lien oder Österreich ansässig. Die Aufschlüsselung der 
„100 Größten“ nach Wirtschaftsbereichen verdeutlicht 
zudem, dass 21 der 26 Unternehmen, die durch eine aus- 
ländische Obergesellschaft kontrolliert werden, schwer- 
punktmäßig dem Produzierenden Gewerbe zuzuordnen 
sind. 

2.3.2 Beschäftigte 

278. Für alle Unternehmen aus dem Kreis der 
„100 Größten“ konnte für das Berichtsjahr 2010 die An- 
zahl der Beschäftigten der inländischen Konzernbereiche 
ermittelt werden. Im Jahr 2010 beschäftigten die 100 
größten Unternehmen insgesamt 3 227 606 Mitarbeiter 
(2008: 3 322 753). Die Zahl der Beschäftigten der Groß- 


Die Monopolkommission ist bestrebt, die Beschäftigten umgerechnet 
in Vollzeitäquivalente am Bilanzstichtag zu erfassen, wobei die Bi- 
lanzstichtage der einzelnen Unternehmen in einigen Fällen voneinan- 
der abweichen können. Bei einigen Unternehmen musste auf die Jah- 
resdurchschnitte sowie die Kopfzahl zurückgegriffen werden. 


Abbildung 11.3 


Regionale Verteilung der „100 Größten“ nach dem Sitz der Konzernobergesellschaften und nach 

Wirtschaftsbereichen im Berichtsjahr 2010 



Quelle: Eigene Erhebungen 
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unternehmen sank somit stetig seit dem Beriehtsjahr 1994 
um insgesamt 24,7 Prozent. 

279 . Tabelle 11.4 fasst die naeh der Anzahl der Be- 
sehäftigten zehn größten Unternehmen des Jahres 2010 
zusammen. Ihr Anteil an der Gesamtzahl der Besehäftig- 
ten der „100 Größten“ naeh Wertsehöpfung betrug 
42,4 Prozent (2008: 42,1 Prozent). Der Kreis der zehn 
Unternehmen mit den meisten Besehäftigten blieb gegen- 
über dem Jahr 2008 unverändert. Durehsehnittlieh lag der 
Anteil der Mitarbeiter im Inland an der Gesamtzahl aller 
Beschäftigten der zehn größten Konzerne bei 46,1 Pro- 
zent (2008: 47,4 Prozent). 

280 . Zwischen der Höhe der inländischen Wertschöp- 
fung und der Anzahl der Beschäftigten der 100 größten 
Unternehmen besteht eine relativ hohe Übereinstimmung. 
Für das Jahr 2010 errechnet sich ein Korrelationskoeffi- 
zient zwischen der Wertschöpfung und der Anzahl der 
Beschäftigten von 0,84. Dies ist darauf zurückzuführen, 
dass bei nominalgüterwirtschaftlicher Betrachtung ein 
wesentlicher Teil der Wertsehöpfung auf den Personal- 
aufwand entfällt, welcher wiederum in hohem Maße von 
der Zahl der Beschäftigten determiniert wird. 

281 . Um den Zusammenhang zwischen Nettowert- 
schöpfung und Beschäftigtenzahlen genauer zu analysie- 
ren, untersucht die Monopolkommission seit dem Be- 
richtsjahr 2006 ergänzend die größten Unternehmen nach 
der Zahl der im Inland Beschäftigten. Die identifizierten 
100 größten Unternehmen, gemessen an der Zahl der in- 
ländischen Mitarbeiter, beschäftigten im Berichtsjahr 


2010 fast 3,5 Millionen Personen, etwa 7 Prozent mehr 
als die „100 Größten“ nach Wertsehöpfung. Die gemein- 
same Schnittmenge zwischen den jeweils 100 größten 
Unternehmen nach Wertsehöpfung und Beschäftigten be- 
trägt 76. Die größten Abweichungen innerhalb der Rang- 
liste nach Beschäftigtenzahlen ergeben sich erwartungs- 
gemäß aus einer größeren Zahl und höheren 
Rangpositionen von Unternehmen aus Branchen, die eine 
geringere Fertigungstiefe aufweisen. Die Ergebnisse der 
vollständigen Untersuchung zu den 100 größten Arbeit- 
gebern in Deutschland in den Jahren 2008 und 2010 sind 
in den methodischen und statistischen Anlagen zu Kapitel 
11 dargestellt. 

282 . Abbildung 11.4 veranschaulicht die Entwicklung 
der Beschäftigtenzahlen der „100 Größten“ nach Wert- 
schöpfung und die Veränderung der Gesamtanzahl aller 
sozialversicherungspfiichtig Beschäftigten in Deutsch- 
land im Zeitverlauf seit dem Jahr 1978. Während sich 
die Anzahl der Beschäftigten aller Unternehmen seit dem 
Berichtsjahr 2004 erhöhte, nahm die Zahl der Mitarbeiter 
der Großunternehmen seit dem Jahr 1994 stetig ab. Im 
Berichtsjahr 2010 belief sich der Anteil der „100 Größ- 


Sozialversicherungspfiichtig beschäftigte Arbeitnehmer aller Wirt- 
schaftszweige außer Organisationen ohne Erwerbszweck, private 
Haushalte und Gebietskörperschaften sowie Sozialversicherungen 
(Quelle: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden). Hinzu addiert wurden 
die beamteten Arbeitnehmer der Deutschen Bahn AG, der Deutschen 
Telekom AG sowie der Deutschen Post AG und ihrer Konzemgesell- 
schaften. 


Tabelle 11.4 


Die nach Beschäftigten zehn größten Unternehmen 2010 


Rang nach 
Beschäftigten 

Rang nach 
Wertschöp- 
fung 

Unternehmen 

Beschäftigte 

Inland 

Beschäftigte 

Welt 

Inlands- 

anteil 

(%) 

1 

2 

Volkswagen AG 

181.328 

399.381 

45,4 

2 

5 

Deutsche Bahn AG 

179.039 

276.310 

64,8 

3 

11 

Deutsche Post AG 

165.781 

418.946 

39,6 

4 

1 

Daimler AG 

164.026 

260.100 

63,1 

5 

16 

REWE-Gruppe 

148.194 

244.579 

60,6 

6 

3 

Siemens AG 

128.000 

405.000 

31,6 

7 

4 

Deutsche Telekom AG 

123.174 

246.777 

49,9 

8 

7 

Robert Bosch GmbH 

113.557 

283.507 

40,1 

9 

15 

Metro AG 

94.426 

258.029 

36,6 

10 

14 

ThyssenKrupp AG 

71.072 

177.346 

40,1 

Insgesamt 

1.368.597 

2.969.975 

46,1 


Quelle: Eigene Erhebungen 
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ten“ an allen sozialversicherungspflichtig Beschäftigten 
in Deutschland auf 12,8 Prozent, den niedrigsten Wert 
seit der erstmaligen Erhebung im Jahr 1978. Der langjäh- 
rige durchschnittliche Anteil im Zeitraum 1978 bis 2010 
reduzierte sich von 16,0 Prozent auf nunmehr 15,8 Pro- 
zent. Ab dem Jahr 2006 sind in der Abbildung ergänzend 
die Anteile der 100 größten Unternehmen nach dem Ord- 
nungskriterium inländische Beschäftigte dargestellt. Ihr 
Anteil lag im Berichtsjahr 2010 mit einem Wert von 
0,9 Prozent leicht über dem Anteil der „100 Größten“ 
nach Wertschöpfung. 

283. Für einen Vergleich der Beschäftigtenzahlen 
2008 und 2010 werden im Unterschied zu den zuvor dar- 
gestellten unbalancierten Zeitreihen nur die 92 Unterneh- 
men berücksichtigt, die in beiden Jahren dem Kreis der 
„100 Größten“ angehörten und von denen für beide Jahre 
die Zahl der Beschäftigten inländischer Konzemgesell- 
schaften Vorlagen. Im Jahr 2010 beschäftigten die in den 
gesamtwirtschaftlichen Vergleich einbezogenen Unter- 
nehmen 3 126 450 Personen (2008: 3 138 753). Das ent- 
spricht einem Rückgang des Personalbestandes um 
0,4 Prozent bzw. einem Anteil an den „100 Größten“ von 
96,9 Prozent im Jahr 2010 bzw. 94,5 Prozent in 2008. Die 
Gesamtzahl der sozialversicherungspflichtig Beschäftig- 
ten erhöhte sich dagegen um 1,2 Prozent (2006/2008: 


3,8 Prozent). Der Anteil der 92 Unternehmen aus dem 
Kreis der „100 Größten“ an der Anzahl der sozialversi- 
cherungspflichtig Beschäftigten aller Unternehmen be- 
trug 12,4 Prozent (2008: 12,6 Prozent). 

284. Infolge des Anstiegs der inländischen Wertschöp- 
fung in Verbindung mit der rückläufigen Beschäftigten- 
zahl erhöhte sich die durchschnittliche Wertschöpfung 
pro Arbeitnehmer in den 92 untersuchten Unternehmen 
im Jahr 2010 um 4,1 Prozent auf 84 670 Euro (2008: 
81 384 Euro). Die Nettowertschöpfung pro Arbeitnehmer 
aller Unternehmen in der Bundesrepublik Deutschland re- 
duzierte sich moderat von 67 194 Euro in 2008 auf 
66 027 Euro in 2010. 

2.3.3 Sachanlagen 

285. Maßgeblich für die Höhe der Sachanlagen ist der 
Wirtschaftszweig, in dem ein Unternehmen schwerpunkt- 
mäßig tätig ist. Grundsätzlich sind vergleichsweise hohe 
Sachanlagevermögen in denjenigen Branchen zu be- 
obachten, die für die Produktion oder Verteilung ihrer 
Leistungen eine eigene Infrastruktur benötigen. Unter den 
„100 Größten“ trifft dies vorrangig auf die großen Ener- 
gieversorgungsuntemehmen sowie die Deutsche Telekom 
AG und die Deutsche Bahn AG zu. Eine relativ hohe In- 

Abbildung 11.4 


Entwicklung der Beschäftigung im Zeitraum 1978 bis 2010' 


Anteil der "100 Größten" in % 

0 5 10 15 20 



■ Ab 2006 wird zusätzlich der Anteil der 100 größten Unternehmen, gemessen an dem Merkmal inländische Beschäftigte, berichtet (mit dunklen 
Kreisen markierte Anteilswerte). 

Quelle: Eigene Erhebungen 
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Tabelle 11.5 


Die nach Sachanlagen zehn größten Unternehmen 2010 
(ohne Kreditinstitnte nnd Versichernngen) 


Rang nach 
Sachanlagen 

Rang nach 
Wertschöpfnng 

Unternehmen 

Sachanlagen' 

(Mio. Enro) 

1 

4 

Deutsche Telekom AG 

40.822 

2 

5 

Deutsche Bahn AG 

35.652 

3 

6 

E.ON AG 

27.733 

4 

10 

RWE AG 

25.674 

5 

1 

Daimler AG 

16.972 

6 

2 

Volkswagen AG 

16.025 

7 

22 

Bayer AG 

14.425 

8 

18 

Energie Baden- Württemberg AG 

13.434 

9 

8 

Bayerische Motoren Werke AG 

12.788 

10 

33 

Vattenfall-Gruppe Deutschland 

12.494 


Die Angaben beziehen sich auf die inländischen Konzembereiche. Das inländische Sachanlagevermögen der Deutschen Post AG blieb aufgrund 
mangelnder Datenverfügbarkeit unberücksichtigt. 


Quelle: Eigene Erhebungen 


tensität der Sachanlagen wird ferner in den Wirtschafts- 
bereichen Kraftfahrzeugbau, Elektrotechnik, Maschinen- 
bau und Chemische Industrie benötigt. Zudem besteht ein 
Zusammenhang zwischen der Untemehmensgröße - ge- 
messen anhand der Wertschöpfung - und der Höhe des 
Sachanlagevermögens. Im Jahr 2010 betrug der Korrela- 
tionskoeffizient zwischen der Wertschöpfung und der 
Höhe des Sachanlagevermögens 0,73. 

286. ln die Untersuchung der Entwicklung des Sach- 
anlagevermögens wurden die Unternehmen aus dem 
Kreis der „100 Größten“ einbezogen, die überwiegend 
den Wirtschaftsbereichen Produzierendes Gewerbe, Han- 
del oder Verkehr und Dienstleistungen zuzurechnen sind. 
Unberücksichtigt blieben die Großunternehmen, die nur 
in einem der Jahre 2008 und 2010 zum Kreis der 
„100 Größten“ zählten, oder Unternehmen, für die die 
Höhe der inländischen Sachanlagen nicht ermittelt wer- 
den konnte, ln die Analyse wurden 68 Unternehmen 
(2006/ 2008: 66), die an den Bilanzstichtagen in den Be- 
richtsjahren 2008 und 2010 über ein Sachanlagevermö- 
gen in Höhe von 343 374 bzw. 353 005 Mio. Euro ver- 
fügten. Der Bestand des Sachanlagevermögens der 
betrachteten Großunternehmen erhöhte sich um 2,8 Pro- 
zent im Zeitraum 2008/2010 (2006/2008: 0,7 Prozent), ln 
Tabelle 11.5 sind die nach Sachanlagevermögen ein- 
schließlich immaterieller Vermögensgegenstände zehn 
größten Unternehmen aus dem Kreis der „100 Größten“ 
im Jahr 2010 zusammengefasst, die nicht dem Kredit- 
oder Versicherungsgewerbe angehören. 

2.3.4 Cashflow 

287. Der Cashflow gilt als Indikator für die Finanz- 
kraft eines Unternehmens. Da zur Bestimmung des Cash- 


flows Angaben aus der Gewinn- und Verlustrechnung ei- 
nes einzelnen Jahresabschlusses verwendet werden, stellt 
er kein geeignetes Maß zur Darstellung langfristiger In- 
nenfinanzierungsmöglichkeiten eines Unternehmens dar. 
Ausgehend vom Jahresüberschuss oder -fehlbetrag wer- 
den in der Regel alle Aufwendungen und Erträge, die in 
der betrachteten Periode nicht zahlungswirksam gewor- 
den sind, wieder hinzugerechnet bzw. abgezogen. Die Er- 
mittlung des Cashflows anhand der Angaben der Gewinn- 
und Verlustrechnung lässt somit zahlungswirksame Vor- 
gänge, die nicht erfolgswirksam sind (z. B. die Aufnahme 
von Kapital oder den Erwerb von Vermögensgegenstän- 
den, welche nicht sofort abgeschrieben werden) unbe- 
rücksichtigt. Als Vorteil der Kennzahl Cashflow wird an- 
geführt, dass sie Änderungen der wirtschaftlichen Lage 
eines Unternehmens deutlicher ausdrückt als die Wert- 
schöpftmg, die aufgrund des hohen Anteils an Personal- 
kosten, die in der Regel kurzfristig wenig variabel sind, 
eine langsamere Reaktion auf - vor allem negative - Er- 
tragsänderungen zeigt. 

288. Die Monopolkommission verwendet für die 
Cashflow-Berechnung das folgende stark vereinfachte 
Schema: 

Jahresüberschuss/Jahresfehlbetrag 
+ Abschreibungen 

-t Veränderung der Pensionsrückstellungen gegenüber 
dem Vorjahr. 

Aufgrund der Positionen, die für die Berechnung des 
Cashflows herangezogen werden, unterliegt dieser im 
Zeitablauf erheblichen Schwankungen. Sinnvolle Er- 
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kenntnisse für die Finanzkrafl eines Unternehmens ver- 
mittelt diese Größe nur bei Industrie-, Handels-, Ver- 
kehrs- und Dienstleistungsuntemehmen. Aufgrund ihrer 
spezifischen Geschäftstätigkeit werden die Kreditinstitute 
und Versicherungskonzeme im Untersuchungskreis aus 
der folgenden Cashflow-Analyse ausgeklammert, ln bei- 
den Jahren lagen für einige Unternehmen nicht alle zur 
Berechnung des Cashflows benötigten Angaben vor,^^ 
wodurch die Repräsentanz der Ergebnisse für die Ent- 
wicklung der „100 Größten“ reduziert wird. Tabelle 11.6 
enthält die zehn Unternehmen mit dem höchsten Cash- 
flow im Berichtsjahr 2010. 

289. Für den Zweijahresvergleich werden wie bei den 
Untersuchungen zu den Kriterien Beschäftigte und Sach- 
anlagen nur diejenigen Unternehmen berücksichtigt, die 
in beiden Jahren 2008 und 2010 zu den „100 Größten“ 


35 Vgl. Tabelle II. 1. 


zählten und für die der Cashflow in beiden Jahren ermit- 
telt werden konnte. Unter Berücksichtigung dieser Ein- 
schränkung wurden 76 Unternehmen (2006/2008: 71) in 
den Vergleich einbezogen. Sie wiesen im Jahr 2010 einen 
Cashflow in Höhe von 96 237 Mio. Euro gegenüber 
94 161 Mio. Euro im Jahr 2008 auf Nach dem Rückgang 
des Cashflows im Zeitraum 2006/2008 um 5,7 Prozent er- 
gibt sich somit ein Anstieg um 2,2 Prozent für den Zeit- 
raum 2008/2010. 

2.4 Rechtsformen der „1 00 Größten“ 

290. ln Tabelle 11.7 erfolgt eine Aufschlüsselung nach 
Rechtsformen der „100 Größten“. Bei Konzernen wurde 
die Rechtsform der den Konzemabschluss aufstellenden 
(inländischen bzw. ausländischen) Obergesellschaft ange- 
geben. Im Falle der betrachteten Gleichordnungskon- 
zeme weisen die Konzemobergesellschaften übereinstim- 
mende Rechtsformen auf 


Tabelle 11.6 


Die nach Cashflow zehn größten Unternehmen 2010 
(ohne Kreditinstitnte nnd Versichernngen)' 


Rang nach 
Cashflow 

Rang nach 
Wertschöpfnng 

Unternehmen 

Cashflow 
(Mio. Euro) 

1 

2 

Volkswagen AG 

10.272 

2 

6 

E.ON AG2 

8.502 

3 

1 

Daimler AG 

7.455 

4 

4 

Deutsche Telekom AG 

7.332 

5 

10 

RWE AG 

4.919 

6 

3 

Siemens AG^ 

3.559 

7 

9 

BASF SE2 

3.533 

8 

7 

Robert Bosch GmbH 

3.480 

9 

5 

Deutsche Bahn AG 

3.349 

10 

8 

Bayerische Motoren Werke AG 

2.653 


• Die Liste der nach Cashflow zehn größten Unternehmen des Jahres 2010 ist nur bedingt aussagekräftig, da infolge der Datenermittlungsprobleme 
wichtige Großunternehmen fehlen. 

2 Der Cashflow wurde über die gleiche Relation wie die Wertschöpfung geschätzt. Zu den einzelnen Schätzmethoden vgl. Tz. 264. 

Quelle: Eigene Erhebungen 
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Tabelle 11.7 


Rechtsformen der „100 Größten“ 2008 und 2010 


Rechtsform 

Zahl der Unternehmen 

2008 

2010 

Aktiengesellschaft' 

71 

67 

Europäische Gesellschaft 

4 

6 

Gesellschaft mit beschränkter Haftung 

6 

7 

Anstalt/Körperschaft öffentlichen Rechts 

3 

3 

Eingetragene Genossenschaft 

2 

2 

KG i.S.d. § 264a HGB2 

4 

5 

Kommanditgesellschaft 

5 

6 

Kommanditgesellschaft auf Aktien 

2 

2 

Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit 

1 

1 

Offene Handelsgesellschaft 

1 

0 

Sonstige (Stiftung, Zuordnung nicht möglich) 

1 

1 

Insgesamt 

100 

100 


* Die Rechtsformen Naamloze Vennootschap (Niederlande), Corporation (USA), Societä per Azioni (Italien), Societe Anonyme (Frankreich, 
Luxemburg), Aktiebolag (Schweden), Osakeyhtiö (Finnland) sowie Public Company Limited by Shares (Großbritannien) wurden der Kategorie 
Aktiengesellschaft zugerechnet. 

^ Unter Kommanditgesellschaften im Sinne des § 264a HGB werden solche Gesellschaften verstanden, bei denen nicht wenigstens ein persönlich 
haftender Gesellschafter eine natürliche Person oder eine offene Handelsgesellschaft, Kommanditgesellschaft oder andere Personengesellschaft 
mit einer natürlichen Person als persönlich haftendem Gesellschafter ist oder sich die Verbindung von Gesellschaften in dieser Art fortsetzt. 

Quelle: Eigene Erhebungen 


3. Branchenspezifische Betrachtung 

3.1 Aussagegehait der branchenspezifischen 

Geschäftsvoiumina 

291. Ergänzend zu der Analyse der nach inländischer 
Wertschöpfung 100 größten Unternehmen untersucht die 
Monopolkommission traditionell die Rangfolge der nach 
dem inländischen Umsatz 50 größten Industrie-^^ sowie 
der jeweils zehn größten Handels- und Dienstleistungsun- 
temehmen, der nach Bilanzsumme zehn größten Kredit- 
institute^’ und der nach Bruttobeitragseinnahmen zehn 
größten Versicherungsuntemehmen. In Übereinstim- 
mung mit dem Vorgehen der wertschöpflingsorientierten 
Untersuchung werden die Rangfolgen auf Grundlage der 
auf die inländischen Konzemgesellschaften entfallenden 


Im Folgenden bezeichnet der Begriff „Industrie“ das Produzierende 
Gewerbe. Nach der Einteilung des Statistischen Bundesamtes (Klas- 
sifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 2008 (WZ 2008)) sind 
diesem die Wirtschaftsabschnitte B (Bergbau), C (Verarbeitendes 
Gewerbe), D (Energieversorgung), E (Wasserversorgung, Abwasser- 
und Abfallentsorgung) sowie F (Baugewerbe) zugeordnet. 

Im Folgenden bezeichnet der Begriff „Kreditinstitute“ das Kreditge- 
werbe (WZ 2008: Abteilung K 64, Gruppen K 66.1, K 66.3). 


Geschäftsvolumina aufgestellt. Weiterhin erfolgt eine 
Gegenüberstellung der Summe der Umsatzerlöse, 
Bilanzsumme bzw. Bruttobeitragseinnahmen mit den ent- 
sprechenden gesamtwirtschaftlichen nominalen Ver- 
gleichsgrößen. Anhand dieses Vorgehens wird ein Ver- 
gleich der Entwicklung von Wertschöpfung und 
Geschäftsvolumen bei nahezu allen Unternehmen unter 
den nach Wertschöpfung „100 Größten“ möglich. 

292. Anders als die inländische Wertschöpfung sind 
die genannten Geschäftsvolumenmerkmale in der Regel 
unmittelbar dem handelsrechtlichen Jahresabschluss zu 
entnehmen. Umsatzerlöse und Bruttobeitragseinnahmen 
bilden die Bedeutung eines Unternehmens als Anbieter 
von Waren und Dienstleistungen ab. Auch die Bilanz- 
summe der Kreditinstitute erlaubt Rückschlüsse auf ihre 
Relevanz als Anbieter. So bilden Forderungen an Kun- 
den39 in der Regel den überwiegenden Anteil der Summe 


Eine Umrechnung in reale Größen wäre im Rahmen der Untersu- 
chung mit erheblichen methodischen Problemen verbunden. Alle in 
Abschnitt 3 berichteten einzel- und gesamtwirtschaftlichen Größen 
sind dementsprechend in laufenden Preisen dargestellt. 
Konzemfremde Kreditinstitute werden hier ebenfalls als Kunden be- 
trachtet. 
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der Aktiva großer deutscher Banken, umgekehrt machen 
die Verbindlichkeiten gegenüber Kunden häufig mehr als 
die Hälfte der Summe der Passiva aus. 

Im Gegensatz zur Wertschöpfimg stehen die hier betrach- 
teten Größen in keinem unmittelbaren Zusammenhang zu 
dem Personalaufwand und Einkommen- bzw. Ertragsteu- 
eraufwand oder dem Erfolg eines Unternehmens. Sie las- 
sen daher isoliert betrachtet keine Rückschlüsse auf die 
Bedeutung der betrachteten Unternehmen als Arbeitge- 
ber, Steuersubjekte und Kapitalanlageobjekte zu. Auch 
spiegeln sich die Unterschiede im Grad der vertikalen In- 
tegration der Unternehmen nicht in ihren Umsatzerlösen 
bzw. Beitragseinnahmen wider. 

293. Die Zuordnung der betrachteten Konzerne zu den 
genannten Branchen erfolgt anhand der Angaben in ihrer 
Segmentberichterstattung und der im Rahmen der Unter- 
nehmensbefragung ermittelten Angaben zu branchen- 
fremden Umsätzen. Angesichts der Größe der betrachte- 
ten Untemehmensgruppen und der häufig konglomeraten 
Struktur werden in den meisten Fällen branchenfremde 
Unternehmen in den Konsolidierungskreis einbezogen. 
Beispielsweise zählen einige der Nichtfinanzdienstleis- 
tungsuntemehmen Kreditinstitute und Versicherungen zu 
ihrem Konsolidierungskreis. Umgekehrt werden von eini- 
gen Kreditinstituten und Versicherungen Dienstleistungs- 


Unternehmen konsolidiert, ln der Regel sind die Anteile 
branchenfremder Konzemgesellschaften am gesamten 
Geschäftsvolumen jedoch gering.'"' 

3.2 Industrie 

294. ln Tabelle 11.8 sind die nach Umsatz 50 größten 
Industrieunternehmen aufgelistet. Dem konsolidierten 
Umsatz der inländischen Konzemgesellschaften, der als 
Ordnungskriterium dient, wird ergänzend der konsoli- 
dierte Umsatz des Gesamtkonzems gegenübergestellt, ln 
der dritten Spalte ist der Rang nach Wertschöpfung ge- 
mäß Tabelle 11. 1 vermerkt. 

295. Im Berichtszeitraum hat sich die Zusammenset- 
zung des Kreises der 50 größten Industrieunternehmen 
nur geringfügig auf den letzten Rangpositionen geändert. 
Aus dem Berichtskreis ausgeschieden sind (Rang nach 
Umsatzerlösen 2008 in Klammem) die K-tS AG (46), die 
Dow-Gmppe Deutschland (48) und die Fujitsu-Grappe 
Deutschland (49). An ihre Stelle traten im Jahr 2010 die 
Wacker Chemie AG (46), die maxingvest AG (47) sowie 
die Novartis-Gmppe Deutschland (49) . 


Ausnahmen bilden z. B. die DZ Bank AG und bis zum Berichtsjahr 
2008 die Allianz SE, die wesentliche Geschäftsvolumina außerhalb 
ihres Hauptgeschäftsbereichs aufweisen. 


Tabelle 11.8 


Die nach Umsatz 50 größten dentschen Indnstriennternehmen 2008 nnd 2010 


Jahr 

Rang nach dem 
Umsatz der 
inländischen 
Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfnng 

Unternehmen 

Konsolidierter 
Umsatz der 
inländischen 
Konzerngesell- 
schaften^ 

Konsolidierter 
Umsatz der 
Gesamtkonzerne 

(Mio. Enro) 

2010 

1 

2 

Volkswagen AG 

86.915 

126.875 

2008 

1 

3 


83.449 

113.808 

2010 

2 

6 

E.ON AG 

62.966 

92.863 

2008 

3 

7 


50.514 

86.753 

2010 

3 

1 

Daimler AG 

62.278 

97.761 

2008 

2 

1 


68.047 

95.873 

2010 

4 

8 

Bayerische Motoren Werke AG 

46.852 

60.477 

2008 

4 

11 


44.683 

53.197 
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noch Tabelle 11.8 


Jahr 

Rang nach dem 
Umsatz der 
inländischen 
Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfnng 

Unternehmen 

Konsolidierter 
Umsatz der 
inländischen 
Konzerngesell- 
schaften* 

Konsolidierter 
Umsatz der 
Gesamtkonzerne 

(Mio. Enro) 

2010 

5 

10 

RWE AG 

39.687 

50.722 

2008 

5 

12 


39.798 

47.500 

2010 

6 

3 

Siemens AG 

33.654 

75.978 

2008 

6 

2 


35.757 

77.327 

2010 

7 

89 

Shell-Gruppe Deutschland 

28.266 

277.625 

2008 

9 

47 


30.279 

311.640 

2010 

8 

52 

BP-Gruppe Deutschland 

27.776 

224.108 

2008 

10 

74 


28.261 

245.541 

2010 

9 

7 

Robert Bosch GmbH 

27.016 

47.259 

2008 

7 

8 


30.539 

45.127 

2010 

10 

9 

BASF SE 

25.426 

63.873 

2008 

11 

6 


27.497 

62.304 

2010 

11 

14 

ThyssenKrupp AG 

22.931 

42.621 

2008 

8 

9 


30.471 

53.426 

2010 

12 

40 

Ford-Gruppe Deutschland 

18.185E 

97.270 

2008 

12 

37 


19.762E 

99.454 

2010 

13 

22 

Bayer AG 

17.514 

35.088 

2008 

13 

16 


17.270 

32.918 

2010 

14 

18 

Energie Baden- Württemberg 

15.943 

17.509 

2008 

14 

29 

AG 

14.641 

16.305 

2010 

15 

33 

Vattenfall-Gruppe Deutschland 

13.940 

22.404 

2008 

15 

27 


13.462 

17.113 
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noch Tabelle 11.8 


Jahr 

Rang nach dem 
Umsatz der 
inländischen 
Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfnng 

Unternehmen 

Konsolidierter 
Umsatz der 
inländischen 
Konzerngesell- 
schaften* 

Konsolidierter 
Umsatz der 
Gesamtkonzerne 





(Mio. Enro) 

2010 

16 

- 

Heraeus Holding GmbH 

13.548 

22.025 

2008 

25 

- 


8.818 

15.914 

2010 

17 

20 

EADS-Gruppe Deutschland 

12.236 

45.752 

2008 

20 

25 


11.755 

43.261 

2010 

18 

- 

General Motors-Gruppe 
Deutschland 

11.139E 

102.277 

2008 

19 

75 

12.144E 

101.291 

2010 

19 

47 

Total-Gruppe Deutschland 

11.017 

140.476 

2008 

18 

40 


12.252 

160.331 

2010 

20 

19 

Continental AG 

10.820 

26.047 

2008 

17 

19 


12.502 

24.239 

2010 

21 

23 

ZF Friedrichshafen AG 

9.093 

12.907 

2008 

24 

24 


9.480 

12.501 

2010 

22 

37 

MAN SE 

8.971 

14.675 

2008 

16 

28 


12.796 

14.945 

2010 

23 

25 

Evonik Industries AG 

8.133 

13.300 

2008 

22 

26 


10.662 

15.873 

2010 

24 

83 

ExxonMobil-Gruppe Deutsch- 
land 

7.779 

257.652 

2008 

23 

45 


9.816 

289.006 

2010 

25 

100 

Dr. August Oetker KG 

7.259 

9.457 

2008 

26 

- 


7.433 

9.245 
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noch Tabelle 11.8 


Jahr 

Rang nach dem 
Umsatz der 
inländischen 
Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfnng 

Unternehmen 

Konsolidierter 
Umsatz der 
inländischen 
Konzerngesell- 
schaften* 

Konsolidierter 
Umsatz der 
Gesamtkonzerne 





(Mio. Enro) 

2010 

26 

55 

Salzgitter AG 

7.171 

8.305 

2008 

21 

32 


10.893 

12.499 

2010 

27 

- 

Aurubis AG 

7.009 

9.865 

2008 

28 

- 


6.428 

8.385 

2010 

28 

- 

Umicore-Gruppe Deutschland 

6.768 

9.691 

2008 

31 

- 


6.073 

9.169 

2010 

29 

- 

EWE AG 

6.616 

6.970 

2008 

33 

- 


5.327 

5.327 

2010 

30 

26 

INA-Holding Schaefller GmbH 
& Co. KG 

6.568 

9.495 

2008 

29 



6.424 

8.909 

2010 

31 

- 

Gazprom-Gruppe Deutschland 

6.560 

89.503 

2008 

40 

- 


4.764 

96.175 

2010 

32 

43 

C. H. Boehringer Sohn AG & 
Co.KG 

6.263 

12.586 

2008 

30 

42 


6.122 

11.595 

2010 

33 

38 

Dr. Ing. h.c. E Porsche AG 

6.156 

7.792 

2008 

27 

38 


6.530 

7.466 

2010 

34 

79 

Hewlett-Packard-Gruppe 

Deutschland 

5.814 

95.067 

2008 

35 

66 


5.115 

80.476 

2010 

35 

- 

Philip Morris Intemational- 
Gruppe Deutschland 

5.778E 

20.523 

2008 

32 

- 

5.966E 

17.477 
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noch Tabelle 11.8 


Jahr 

Rang nach dem 
Umsatz der 
inländischen 
Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfnng 

Unternehmen 

Konsolidierter 
Umsatz der 
inländischen 
Konzerngesell- 
schaften* 

Konsolidierter 
Umsatz der 
Gesamtkonzerne 





(Mio. Enro) 

2010 

36 

78 

Stadtwerke Köln GmbH 

5.161 

5.161 

2008 

36 

92 


5.111 

5.111 

2010 

37 

63 

STRABAG-Gruppe Deutsch- 

5.114 

12.382 

2008 

45 

79 

land 

4.550 

12.228 

2010 

38 

32 

IBM-Gruppe Deutschland 

5.068 

75.332 

2008 

34 

36 


5.216 

70.458 

2010 

39 

31 

Fresenius SE 

4.815 

15.972 

2008 

47 

33 


4.119 

12.336 

2010 

40 

39 

Sanofi-Aventis-Gruppe 

Deutsehland 

4.733E 

30.384 

2008 

50 

39 

4.028E 

27.568 

2010 

41 

70 

Saint-Gobain-Gruppe Deutsch- 

4.725 

40.119 

2008 

38 

61 

land 

4.951 

43.800 

2010 

42 

81 

BSH Bosch und Siemens 
Hausgeräte GmbH 

4.669 

9.073 

2008 

43 

73 

4.567 

8.758 

2010 

43 

- 

VNG- Verbundnetz Gas AG 

4.605 

5.293 

2008 

37 

- 


5.031 

5.529 

2010 

44 

- 

ArcelorMittal-Gruppe 

Deutschland 

4.335s 

58.854 

2008 

44 



4.561S 

84.944 

2010 

45 

- 

LyondellBasell-Gruppe 

Deutschland 

4.I99E 

31.040 

2008 

42 

- 

4.646E 

34.475 
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noch Tabelle 11.8 


Jahr 

Rang nach dem 
Umsatz der 
inländischen 
Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfnng 

Unternehmen 

Konsolidierter 
Umsatz der 
inländischen 
Konzerngesell- 
schaften* 

Konsolidierter 
Umsatz der 
Gesamtkonzerne 





(Mio. Enro) 

2010 

46 

42 

Wacker Chemie AG 

4.151 

4.748 

2008 

- 

48 


3.747 

4.298 

2010 

47 

73 

maxingvest AG 

4.078 

9.595 

2008 

- 

80 


3.962 

9.194 

2010 

48 

62 

Liebherr-lntemational-Gruppe 

Deutschland 

3.931S 

7.587 

2008 

39 

52 

4.808S 

8.408 

2010 

49 

95 

Novartis-Gruppe Deutschland 

3.796 

38.186 

2008 

- 

91 


3.203 

28.188 

2010 

50 

49 

Stadtwerke München GmbH 

3.767 

3.767 

2008 

41 

43 


4.717 

4.717 

2010 


54 

K+S AG 

3.463 

4.994 

2008 

46 

41 


4.268 

4.794 

2010 

- 

- 

Dow-Gmppe Deutschland 

3.745 

40.486 

2008 

48 

86 


4.114 

39.104 

2010 

- 

- 

Fujitsu-Gmppe Deutschland 

3.152 

41.154 

2008 

49 

- 


4.109 

32.5592 


• Konsolidierte Umsätze der inländischen Konzemgesellschaften inklusive der Umsätze mit ausländischen verbundenen Unternehmen. Mit ^ ge- 
kennzeichnete Angaben beziehen sich auf den Summenabschluss und ^ steht für den Einzelabschluss. 

^ Aktualisierter Wert. 

Quelle: Eigene Erhebungen 
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296. Abbildung 11.5 veranschaulicht die gesamtwirt- 
schaftliche Bedeutung der nach dem inländischen Umsatz 
50 größten Industrieunternehmen."*' Der Summe der Um- 
satzerlöse aller 50 Industrieunternehmen wird der Ge- 
samtumsatz aller Unternehmen des Produzierenden Ge- 
werbes gemäß der Umsatzsteuerstatistik des Statistischen 
Bundesamtes als gesamtwirtschaftliche Vergleichsgröße 
gegenübergestellt. "*2 

297. Die Umsatzerlöse der 50 größten Industrieunter- 
nehmen reduzierten sich im Vergleich zum Berichtsjahr 


Die Angaben beziehen sich auf die inländischen Konzembereiche. 
Eine detaillierte Übersicht zu den einzelnen Umsatzangaben, den je- 
weiligen Anteilswerten sowie den Verändemngsraten ist in den Anla- 
gen zu diesem Gutachten veröffentlicht. 

Die angegebenen Werte entsprechen der Summe der Umsatzerlöse 
der Wirtschaftsabschnitte B (Bergbau), C (Verarbeitendes Gewerbe), 
D (Energieversorgung), E (Wasserversorgung, Abwasser- und Abfal- 
lentsorgung) sowie F (Baugewerbe). Bei der Interpretation der An- 
teilswerte ist zu berücksichtigen, dass die gesamtwirtschaftliche Ver- 
gleichsgröße für das Berichtsjahr 2010 auf Grundlage der 
Klassifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 2008 (WZ 2008) be- 
rechnet wurde, während die Zuordnung in den Vorperioden auf der 
Wirtschaftszweigklassifikation 2003 (Klassifikation der Wirtschafts- 
zweige, Ausgabe 2003 (WZ 2003)) beruht. Da die Umstellung zahl- 
reiche Ändemngen auch auf der Ebene der Wirtschaftsabschnitte mit 
sich bringt, ist ein Vergleich zu der Voiperiode nur eingeschränkt 
möglich. 


2008 nominal leicht um 1,7 Prozent auf 761,2 Mrd. Euro 
nach einem Anstieg um 5,6 Prozent in der Vergleichspe- 
riode 2006 bis 2008. Zieht man für die Analyse der Um- 
satzentwicklung nur die 47 Unternehmen heran, die in 
beiden Berichtsjahren 2008 und 2010 zum Kreis der 
50 umsatzstärksten Unternehmen zählten, ergibt sich 
ebenfalls ein Umsatzrückgang um 1,7 Prozent. Das Ge- 
schäftsvolumen aller Unternehmen des Produzierenden 
Gewerbes verringerte sich gegenüber dem Jahr 2008 um 
2,6 Prozent, ln der Folge erhöhte sich der Anteil der 
„50 Größten“ an der gesamtwiidschaftlichen Vergleichs- 
größe geringfügig von 31,6 Prozent auf 31,9 Prozent. 

3.3 Handel 

298. Tabelle II. 9 fasst die Umsätze der inländischen 
Konzemteile und die Gesamtkonzem- bzw. Gruppenum- 
sätze der zehn größten deutschen Handelsunternehmen 
zusammen.""’ 


Die Erhebungen in diesem Abschnitt beziehen sich auf alle Unter- 
nehmen, die ihren inländischen Tätigkeitsschwerpunkt im Wirt- 
schaftsabschnitt G (Handel; Instandhaltung und Reparatur von Kraft- 
fahrzeugen) gemäß der Klassifikation der Wirtschaftszweige, 
Ausgabe 2008 (WZ 2008) aufweisen. Dementsprechend erlauben die 
ausgewiesenen Daten keine Rückschlüsse auf die Umsatzkonzentra- 
tion in wettbewerblich relevanten Märkten, wie z. B. dem Lebens- 
mitteleinzelhandel, in Deutschland. 


Abbildung II. 5 

Entwicklung des Geschäftsvolumens der 50 größten sowie aller Industrieunternehmen 

im Zeitraum 1978 bis 2010 


Anteil der fünfzig umsatzstärksten Unternehmen in % 

0 5 10 15 20 25 30 35 



Quelle: Eigene Erhebungen 
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Nach ihrem Austritt im Berichtsjahr 2008 zählt die Otto 
Group 2010 wieder zum Kreis der zehn größten Handels- 
unternehmen. Ebenso trat die EDEKA Minden eG in den 
Untersuchungskreis ein. Die ARCANDOR AG ist infolge 
ihrer Insolvenz aus dem Untersuchungskreis ausgeschie- 
den.^“* Die Karstadt Warenhaus GmbH als ehemals voll- 
konsolidiertes Tochterunternehmen der ARCANDOR 
AG zählte mit einem inländischen Umsatz in Höhe von 
3 376 Mio. Euro nicht zu den zehn größten Handelsunter- 
nehmen in Deutschland. Das Ausscheiden der Conoco- 
Phillips-Gruppe Deutschland resultiert im Wesentlichen 
aus gesunkenen Umsätzen der im Jahr 2010 zum deut- 
schen Teilkonzem zählenden und zwischenzeitlich ver- 
äußerten Wilhelmshavener Raffineriegesellschaft mbH, 
Wilhelmshaven. 

299 . Die EDEKA Zentrale AG & Co. KG belegt nach 
der Übernahme der Plus-Märkte im Jahr 2009 aktuell den 
vierten Rang unter den deutschen Handelsunternehmen. 
Würde man statt des Umsatzes der EDEKA Zentrale AG 
& Co. KG den Gesamtumsatz der EDEKA-Gruppe als 


« Vgl. Tz. 268. 


Bemessungsgrundlage heranziehen, läge die EDEKA- 
Gruppe mit einem Umsatz von 43,5 Mrd. Euro im Be- 
richtsjahr 2010 auf dem ersten Platz der größten deut- 
schen Handelsunternehmen.''^ 

300 . Die ausgewiesenen inländischen Umsätze der 
Aldi-Gruppe sowie der Schwarz-Gruppe beruhen auf 
Schätzungen. Die Umsatzerlöse wurden den um die Um- 
satzsteuer korrigierten Angaben in den Veröffentlichun- 
gen des Datenanbieters TradeDimensions entnommen. 
Die Gruppenumsätze der Aldi- und Schwarz-Gruppe so- 
wie der Konzemumsatz der Tengelmann Warenhandels- 
gesellschaft KG beruhen auf Angaben im Metro Handels- 
lexikon, Ausgabe 2011/2012. 


Vgl. Tz. 269. Die Monopolkommission erfasst für ihre konzentrati- 
onsstatistischen Erhebungen die EDEKA Zentrale AG & Co. KG 
und ihre sieben Regionalgesellschaften aufgrund der spezifischen ge- 
nossenschaftlichen Struktur der EDEKA-Gruppe traditionell geson- 
dert. Dieses Vorgehen erlaubt keine Aussage darüber, inwieweit die 
EDEKA-Gruppe als wettbewerbliche Einheit zu betrachten ist. Vgl. 
hierzu insbesondere die Erläuterungen in Kapitel V, Abschnitt 3.2.2. 
Die Monopolkommission geht bei der EDEKA-Gruppe von einem 
Gleichordnungskonzem aus und bewertet sie als wettbewerbliche 
Einheit. 


Tabelle 11.9 


Die nach Umsatz zehn größten dentschen Handelsnnternehmen 2008 nnd 2010 


Jahr 

Rang nach 
dem Umsatz 
der inländi- 
schen Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfnng 

Unternehmen* 

Konsolidierter 
Umsatz der 
inländischen 
Konzerngesell- 
schaften^ 

(Mio. Enro) 

Konsolidierter 
Umsatz der 
Gesamt- 
konzerne 
(Mio. Enro) 

2010 

1 

16 

REWE-Gruppe 

36.453 

53.044 

2008 

1 

30 


33.946 

49.801 

2010 

2 

15 

Metro AG 

26.130 

67.258 

2008 

2 

18 


26.700 

67.956 

2010 

3 

36 

Schwarz-Gruppe* 

25.250 

60.000 

2008 

3 

35 


23.880 

54.340 

2010 

4 

48 

EDEKA Zentrale AG & Co. KG 

22.192 

22.192 

2008 

5 

95 


15.952 

15.952 

2010 

5 

30 

Aldi-Gruppe* 

21.878 

50.800 

2008 

4 

31 


22.370 

46.770 
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noch Tabelle 11.9 


Jahr 

Rang nach 
dem Umsatz 
der inländi- 
schen Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfnng 

Unternehmen* 

Konsolidierter 
Umsatz der 
inländischen 
Konzerngesell- 
schaften^ 

(Mio. Enro) 

Konsolidierter 
Umsatz der 
Gesamt- 
konzerne 
(Mio. Enro) 

2010 

6 

- 

Phoenix Pharmahandel GmbH & 
Co. KG 

6.801 

21.374 

2008 

10 



6.529 

21.532 

2010 

7 

60 

Otto Group 

6.751 

11.404 

2008 

- 

55 


5.423 

10.109 

2010 

8 

87 

EDEKA Minden eG 

6.676 

6.676 

2008 

- 

99 


6.280 

6.280 

2010 

9 

- 

Lekkerland AG & Co. KG 

6.659 

12.200 

2008 

9 

- 


6.727 

11.598 

2010 

10 

- 

Tengelmann Warenhandelsgesell- 
schaft KG 

6.261 

16.300 

2008 

6 

64 


12.868 

22.649 

2010 

- 

- 

ARCANDOR AG 

- 

- 

2008 

7 

63 


11.291 

19.357 

2010 

- 

- 

Conoco-Gmppe Deutschland 

4.538 

142.895 

2008 

8 

- 


8.028 

167.379 


• Bei mit * gekennzeichneten Unternehmen handelt es sich um Schätzwerte. 

^ Konsolidierte Umsätze der inländischen Konzemgesellschaften inklusive der Umsätze mit ausländischen verbundenen Unterneh- 


men. 

Quelle: Eigene Erhebungen 


301 . ln Abbildung 11.6 sind ergänzend fiir den Zeit- 
raum 1978 bis 2010 die Summe der Umsätze der zehn 
größten Handelsunternehmen sowie gemäß der Umsatz- 
steuerstatistik die Summe der Umsatzerlöse aller Han- 
delsunternehmen in der Bundesrepublik Deutschland dar- 
gestellt. 


Die angegebenen Werte entsprechen der Summe der Umsatzerlöse 
des Wirtschaftsabschnittes G (Handel; Instandhaltung und Reparatur 


von Kraftfahrzeugen). Detaillierte Umsatzangaben, die jeweiligen 
Anteilswerte sowie die Verändemngsraten sind in den Anlagen zu 
diesem Gutachten dargestellt. Bei der Interpretation der Anteilswerte 
ist zu berücksichtigen, dass die gesamtwirtschaftliche Vergleichsgrö- 
ße für das Berichtsjahr 2010 auf Gmndlage der Klassifikation der 
Wirtschaftszweige, Ausgabe 2008 (WZ 2008) berechnet wurde, wäh- 
rend die Zuordnung in den Vorperioden auf der Wirtschaftszweig- 
klassifikation 2003 (Klassifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 
2003 (WZ 2003)) bemht. Da die Umstellung zahlreiche Änderungen 
auch auf der Ebene der Wirtschaftsabschnitte mit sich bringt, ist ein 
Vergleich zu der Vorperiode nur eingeschränkt möglich. 
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Abbildung 11.6 

Entwicklung des Geschäftsvolumens der zehn größten sowie aller Handelsunternehmen 

im Zeitraum 1978 his 2010' 


Anteil der zehn umsatzstärksten Unternehmen in % 

0 5 10 15 


2006 

2008 

2010 


634 



DAIIe Unternehmen 
: 10 größte Unternehmen 
-Anteil in % 


659 


Tfän 


864 I 


993 I 


1.113 I 


1.158 


1.223 I 


1.329 


1.333 


rn.9 


1.402 I 


rn .2 


1.572 I 


1.700 I 


to.o 


1.653 


0 400 

Umsatz in Mrd. EUR 


800 


1.200 


1.600 


' Die ausgewiesenen Marktanteile beziehen sich auf alle Handelsunternehmen und entsprechen nicht den Marktanteilen auf einem wettbewerblich 
relevanten Markt. 

Quelle: Eigene Erhebungen 


Die Umsatzerlöse der zehn größten Handelsunternehmen 
insgesamt sanken um 1,9 Prozent nach einer Wachstums- 
rate von 4,5 Prozent im Zeitraum 2006 bis 2008. Der Ge- 
samtmarkt verzeichnete einen nominalen Rückgang um 
2,8 Prozent. Aufgrund des relativ schwächeren Umsatz- 
rückgangs erhöhte sich der Anteil der zehn größten Han- 
delsunternehmen am gesamten Marktvolumen im Jahr 
2010 unwesentlich auf 10,0 Prozent gegenüber 9,9 Pro- 
zent im Jahr 2008. 

3.4 Verkehr und Dienstleistungen 

302. ln Tabelle 11.10 sind die gemessen an ihren 
Inlandsumsätzen zehn größten deutschen Verkehrs- und 
Dienstleistungsuntemehmen aufgelistet. Neben den 
Umsätzen der inländischen Konzerne sind die Gesamt- 
konzemumsätze in der letzten Spalte der Tabelle ausge- 
wiesen. Der Kreis der zehn größten deutschen Dienstleis- 
tungs- und Verkehrsuntemehmen blieb gegenüber dem 
Berichtsjahr 2008 unverändert. 

303. Die inländischen Umsätze der zehn größten Un- 
ternehmen des Verkehrs- und Dienstleistungsgewerbes 
verringerten sich im Wesentlichen infolge der Veräuße- 
rung von Anteilen an der Hapag-Lloyd AG durch die TUl 


AG im Geschäftsjahr 2009 um 6,3 Prozent von 132,8 Mrd. 
Euro in 2008 auf 124,4 Mrd. Euro im Berichtsjahr 2010."*’ 

ln Abbildung 11.7 wird ergänzend der in der Umsatzsteu- 
erstatistik ausgewiesene Umsatz aller Verkehrs- und 
Dienstleistungsuntemehmen dargestellt.''* Das nominale 
Wachstum der gesamtwirtschaftlichen Vergleichsgröße 


Vgl. Tz. 268. 

Der angegebene Wert entspricht der Summe der Umsatzerlöse der 
Wirtschaftsabschnitte H (Verkehr und Lagerei), J (Information und 
Kommunikation), L (Grundstücks- und Wohnungswesen), M (Er- 
bringung von freiberuflichen, wissenschaftlichen und technischen 
Dienstleistungen), N (Erbringung von sonstigen wirtschaftlichen 
Dienstleistungen), R (Kunst, Unterhaltung und Erholung) sowie 
S (Erbringung von sonstigen Dienstleistungen). Eine detaillierte 
Übersicht zu den einzelnen Umsatzangaben, den jeweiligen Anteils- 
werten sowie den Veränderungsraten ist in den Anlagen zu diesem 
Gutachten veröffentlicht. Bei der Interpretation der Anteilswerte ist 
zu berücksichtigen, dass die gesamtwirtschaftliche Vergleichsgröße 
für das Berichtsjahr 2010 auf Grundlage der Klassifikation der Wirt- 
schaftszweige, Ausgabe 2008 (WZ 2008) berechnet wurde, während 
die Zuordnung in den Vorperioden auf der Wirtschaftszweigklassifi- 
kation 2003 (Klassifikation der Wirtschaftszweige, Ausgabe 2003 
(WZ 2003)) beruht. Da die Umstellung zahlreiche Änderungen auch 
auf der Ebene der Wirtschaftsabschnitte mit sich bringt, ist ein Ver- 
gleich zu der Vorperiode nur eingeschränkt möglich. 
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Tabelle 11.10 


Die nach Umsatz zehn größten dentschen Verkehrs- nnd Dienstleistnngsnnternehmen 2008 nnd 2010 


Jahr 

Rang nach 
dem Umsatz 
der inländi- 
schen Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfnng 

Unternehmen 

Konsolidierter 
Umsatz der 
inländischen 
Konzerngesell- 
schaften* 

(Mio. Enro) 

Konsolidierter 
Umsatz der 
Gesamtkonzerne 
(Mio. Enro) 

2010 

1 

4 

Deutsche Telekom AG 

28.085 

62.421 

2008 

1 

4 


28.885 

61.666 

2010 

2 

5 

Deutsche Bahn AG 

21.954 

34.410 

2008 

2 

5 


21.984 

33.452 

2010 

3 

13 

Deutsche Lufthansa AG 

19.500 

27.324 

2008 

3 

13 


19.912 

24.870 

2010 

4 

11 

Deutsche Post AG 

16.527 

51.481 

2008 

4 

10 


16.765 

54.474 

2010 

5 

35 

Vodafone-Gruppe 

Deutschland 

9.694S 

53.487 

2008 

6 

15 


10.394s 

51.509 

2010 

6 

21 

SAP AG 

6.797 

12.464 

2008 

9 

22 


6.202 

11.575 

2010 

7 

24 

Bertelsmann AG 

6.508 

15.786 

2008 

7 

34 


6.835 

16.118 

2010 

8 

58 

Rethmann AG & Co. KG 

5.967 

9.100 

2008 

8 

60 


6.495 

9.368 

2010 

9 

- 

Telefönica-Gruppe 

Deutschland 

4.826 

60.737 

2008 

10 



3.595 

57.946 

2010 

10 

- 

TUl AG 

4.530 

16.350 

2008 

5 

68 


11.724 

18.714 


Konsolidierte Umsätze der inländischen Konzemgesellschaften inklusive der Umsätze mit ausländischen verbundenen Unternehmen. Mit ^ ge- 
kennzeichnete Angaben beziehen sich auf den Summenabschluss. 


Quelle: Eigene Erhebungen 
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Abbildung 11.7 

Entwicklung des Geschäftsvolumens der zehn größten sowie aller Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen 

im Zeitraum 1978 his 2010* 


Anteil der zehn umsatzstärksten Unternehmen in % 

0 5 10 15 



‘ Die außergewöhnliche Umsatzsteigerung der zehn größten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen zwischen 1992 und 1994 ist auf die erst- 
malige Einbeziehung der Unternehmen der ehemaligen Deutschen Bundespost sowie der Deutschen Bahn AG in die Untersuchung zurückzuführen. 

Quelle: Eigene Erhebungen 


betrug -7,6 Prozent. Der Anteil der Großunternehmen an 
den Umsatzerlösen aller Verkehrs- und Dienstleistungs- 
Unternehmen nahm entgegen der Entwicklung in den Vor- 
jahren ZU und beläuft sich im Berichtsjahr 2010 auf 
13,1 Prozent. 

3.5 Kreditgewerbe 

304. ln Tabelle 11.11 sind die nach der Bilanzsumme 
der inländischen Konzernbereiche zehn größten Kreditin- 
stitute in den Jahren 2008 und 2010 aufgelistet. Zusätz- 
lich zu den Angaben für die inländischen Konzerne wird 
die Bilanzsumme der Gesamtkonzeme ausgewiesen. 

305. Die Allianz SE zählt nach dem Verkauf der 
Dresdner Bank AG an die Commerzbank AG am 12. Ja- 
nuar 2009 nicht mehr zum Kreis der zehn größten deut- 
schen Kreditinstitute im Untersuchungsjahr 2010.'*^ Die 
WestLB AG schied im Berichtsjahr 2010 aufgrund eines 


Vgl. Tz. 270. 


Rückgangs der inländischen Bilanzsumme ebenfalls aus 
dem Kreis der zehn größten Kreditinstitute aus. Dagegen 
sind die HSH Nordbank AG sowie die Landesbank Hes- 
sen-Thüringen Girozentrale auf die Ränge 9 und 10 und 
zehn im Berichtsjahr 2010 aufgerückt. Der Rückgang der 
inländischen Bilanzsumme der Deutschen Bank AG ist 
auf die Effekte aus den gegenüber dem Berichtsjahr 2008 
reduzierten risikogewichteten Aktiva sowie aus der Eli- 
minierung von den in der Vergangenheit erfassten auslän- 
dischen Filialen der Deutschen Bank AG zurückzuführen, 
die durch die Übernahme der Deutschen Postbank AG 
und der Sal. Oppenheim-Gruppe im Geschäftsjahr 2010 
nicht kompensiert werden konnten. 

306. Insgesamt wiesen die jeweils zehn größten Kre- 
ditinstitute am Bilanzstichtag des Berichtsjahres 2010 in 
der Summe eine um 21,4 Prozent gesunkene konsoli- 
dierte Bilanzsumme in Höhe von 4 089,8 Mrd. Euro 
(2008: 5 205,8 Mrd. Euro) auf 

307. Zum Jahresende 2010 betrug die Bilanzsumme 
aller Kreditinstitute einschließlich ausländischer Filialen, 
die von der Deutschen Bundesbank ermittelt werden. 
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9 481,3 Mrd. Euro (2008: 8 575,6 Mrd. Euro).^» Die 
Deutsche Bundesbank ermittelt die Bilanzsummen an- 
hand der Einzelabschlüsse der Kreditinstitute. Um einen 
unmittelbar vergleichbaren Referenzwert der zehn größ- 
ten Kreditinstitute zu erhalten, sind daher ebenfalls die 
addierten Bilanzsummen der konsolidierten Kreditinsti- 
tute heranzuziehen.5' 


Vgl. Deutsche Bundesbank, Bankenstatistik, Statistisches Beiheft 1 
zum Monatsbericht, Januar 2012, S. 106. 

Ab 1998 wird der Anteil anhand der unkonsolidierten Bilanzsumme 
der zehn größten Kreditinstitute ermittelt. 


Die unkonsolidierte Bilanzsumme der zehn größten in- 
ländischen Kreditinstitute beläuft sich im Jahr 2010 ins- 
gesamt auf 4 669,8 Mrd. Euro. Aus Abbildung 11.8 wird 
ersichtlich, dass sich der Anteil der zehn größten Kredit- 
institute an der nominalen Bilanzsumme aller Kreditinsti- 
tute von 50,1 Prozent im Jahr 2008 auf 49,3 Prozent in 

2010 nur unwesentlich verringerte. 


Eine detaillierte Übersicht zu den einzelnen Angaben zur Bilanzsum- 
me, den jeweiligen Anteilswerten sowie den Veränderungsraten ist in 
den Anlagen zu diesem Gutachten veröffentlicht. 


Tabelle 11.11 


Die nach Bilanzsumme zehn größten deutschen Kreditinstitute 2008 und 2010 


Jahr 

Rang nach der 
Bilanzsumme 
der inländi- 
schen Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfung 

Unternehmen 

Konsolidierte 
Bilanzsumme der 
inländischen 
Konzerngesell- 
schaften 
(Mrd. Euro) 

Konsolidierte 
Bilanzsumme der 
Gesamtkonzerne 
(Mrd. Euro) 

2010 

1 

12 

Deutsche Bank AG 

1.271 

1.906 

2008 

1 

14 


2.093 

2.202 

2010 

2 

17 

Commerzbank AG 

660 

754 

2008 

2 

20 


490 

625 

2010 

3 

28 

KfW Bankengruppe 

442 

442 

2008 

5 

44 


395 

395 

2010 

4 

44 

Landesbank Baden- 

347 

374 

2008 

3 

58 

Württemberg 

409 

448 

2010 

5 

46 

DZ Bank AG 

339 

383 

2008 

4 

51 


399 

427 

2010 

6 

68 

Bayerische Landesbank 

303 

316 

2008 

6 

70 


367 

422 

2010 

7 

29 

UniCredit-Gruppe Deutschland 

226 

929 

2008 

9 

23 


242 

1.046 

2010 

8 


Norddeutsche Landesbank 

200 

229 

2008 

10 

- 

Girozentrale 

219 

244 
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noch Tabelle 11. 1 1 


Jahr 

Rang nach der 
Bilanzsumme 
der inländi- 
schen Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfung 

Unternehmen 

Konsolidierte 
Bilanzsumme der 
inländischen 
Konzerngesell- 
schaften 
(Mrd. Euro) 

Konsolidierte 
Bilanzsumme der 
Gesamtkonzerne 
(Mrd. Euro) 

2010 

9 

96 

HSH Nordbank AG 

159 

151 

2008 

- 

- 


186 

208 

2010 

10 

- 

Landesbank Hessen-Thüringen 
Girozentrale 

143 

166 

2008 




163 

185 

2010 

- 

- 

Allianz SE 

- 

- 

2008 

7 

17 

(Dresdner Bank AG) 

345 

441 

2010 

- 

- 

WestLB AG 

116 

192 

2008 

8 

- 


246 

288 


Quelle: Eigene Erhebungen 


Abbildung 11. 8 

Entwicklung des Geschäftsvolumens der zehn größten sowie aller Kreditinstitute 

im Zeitraum 1978 his 2010* 


Anteil der zehn größten Unternehmen in % 

0 5 10 15 20 25 30 35 40 45 50 55 



• Ab 1998 ist in der Abbildung die unkonsolidierte Bilanzsumme der zehn größten Kreditinstitute dargestellt. 
Quelle: Eigene Erhebungen 














Deutscher Bundestag - 17. Wahlperiode 


- 149- 


Drucksache 17/10365 


3.6 Versicherungsgewerbe 

308. ln Tabelle 11.12 sind die nach den inländischen 
Bruttobeitragseinnahmen zehn größten deutschen Versi- 
cherungsuntemehmen im Einzelnen aufgeführt. Wie zu- 
vor bei den Unternehmen der anderen Wirtschaftsberei- 
che sind neben den Beitragseinnahmen der inländischen 
Gesellschaften die Beiträge des jeweiligen Konzerns an- 
gegeben. 


ln der Zusammensetzung des Kreises haben sich im Be- 
richtszeitraum nur geringfügige Verschiebungen ergeben. 
Aufgrund der um 23,2 Prozent gegenüber der Vorperiode 
gestiegenen inländischen Bruttobeitragseinnahmen 
nimmt die Signal-Iduna Gruppe im Jahr 2010 nun den 
zehnten Rang vor der HUK-COBURG ein, die mit einem 
Wachstum von 4,2 Prozent den elften Rang im Jahr 2010 
belegt. 


Tabelle 11.12 

Die nach Beitragseinnahmen zehn größten dentsehen Versichernngsnnternehmen 

2008 nnd 2010 


Jahr 

Rang nach den 
Beitragseinnah- 
men der inländi- 
schen Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfnng 

Unternehmen 

Konsolidierte 
Beitragseinnah- 
men der inländi- 
schen Konzern 
gesellschaften 
(Mio. Enro) 

Konsolidierte 
Beitragseinnah- 
men der Gesamt- 
konzerne 
(Mio. Enro) 

2010 

1 

27 

Münchener Rückversiche- 
rungs-Gesellschaft AG 

33.462 

45.541 

2008 

1 

21 

28.821 

37.829 

2010 

2 

34 

Allianz SE 

27.231 

68.582 

2008 

2 

17 


25.696 

66.121 

2010 

3 

- 

Generali-Gruppe Deutschland 

13.037 

73.188 

2008 

3 

85 


11.908 

68.805 

2010 

4 


DZ Bank AG (R-tV Versiche- 

11.104 

11.105 

2008 

5 

- 

rung AG) 

9.451 

9.451 

2010 

5 

77 

AXA-Gruppe Deutschland 

10.101 

84.946 

2008 

4 

88 


9.583 

84.662 

2010 

6 

- 

HDl Haftpflichtverband der 
Deutschen Industrie V.a.G. 

8.972 

22.870 

2008 

6 



9.010 

19.005 

2010 

7 

61 

Debeka-Gruppe 

8.572 

8.572 

2008 

7 

87 


7.683 

7.683 

2010 

8 

- 

Versicherungskammer Bayern 

7.151 

7.151 

2008 

9 

- 


5.964 

5.964 
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noch Tabelle 11.12 


Jahr 

Rang nach den 
Beitragseinnah- 
men der inländi- 
schen Konzern- 
gesellschaften 

Rang nach 
der Wert- 
schöpfung 

Unternehmen 

Konsolidierte 
Beitragseinnah- 
men der inländi- 
schen Konzern 
gesellschaften 
(Mio. Euro) 

Konsolidierte 
Beitragseinnah- 
men der Gesamt- 
konzerne 
(Mio. Euro) 

2010 

9 

- 

Zürich Financial Services- 
Gruppe Deutschland 

6.980 

37.689 

2008 

8 


6.126 

35.283 

2010 

10 

- 

Signal-Iduna Gruppe 

5.482 

5.645 

2008 

- 

- 


4.451 

4.617 

2010 

- 

- 

HUK-COBURG 

5.017 

5.017 

2008 

10 

- 


4.813 

4.813 


Quelle: Eigene Erhebungen 


Abbildung 11.9 

Entwicklung des Geschäftsvolumens der zehn größten sowie aller Versicherungskonzerne im Zeitraum 

1978 his 2010' 


Anteil der zehn größten Unternehmen in % 

0 5 10 15 20 25 30 35 40 45 50 55 60 65 



• Ab 1998 sind in der Abbildung die unkonsolidierten Beitragseinnahmen der zehn größten Versicherungskonzerne dargestellt. Bis einschließlich 
1996 wurde der Anteil anhand der konsolidierten Beitragseinnahmen der zehn größten Versicherungskonzeme emiittelt. 

Quelle: Eigene Erhebungen 
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309. Die zehn größten deutschen Versicherungskon- 
zeme erzielten im Berichtsjahr 2010 über ihre inländi- 
schen Konzemgesellschaften gemeinsam Beitragseinnah- 
men in Höhe von 132,1 Mrd. Euro (2008: 119,1 Mrd. 
Euro). Die Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsauf- 
sicht ermittelt das Beitragsvolumen aller Versicherungs- 
Unternehmen anhand von Einzelabschlussdaten. Um ei- 
nen unmittelbar vergleichbaren Referenzwert der zehn 
größten Versicherungskonzeme zu erhalten, sind daher 
ebenfalls die unkonsolidierten Beitragseinnahmen der 
dem jeweiligen Konsolidierungskreis angehörenden Ver- 
sicherungsuntemehmen heranzuziehen. Die unkonsoli- 
dierten Beitragseinnahmen der zehn größten Versiche- 
rungskonzeme wuchsen gegenüber 2008 um 2,0 Prozent 
und betragen 2010 insgesamt 136,7 Mrd. Euro (2008: 
134,0 Mrd. Euro). Die gebuchten Bruttobeiträge aller 
Erst- und Rückversicherangsuntemehmen in Deutschland 
erhöhten sich im gleichen Zeitraum um 7,1 Prozent und 
summierten sich im Jahr 2010 auf insgesamt 229,3 Mrd. 
Euro (2008: 214,0 Mrd. Euro).^^ Entsprechend verrin- 
gerte sich der auf die zehn größten Versicherungskon- 
zeme entfallende Anteil an den nominalen Beitragsein- 
nahmen aller Versicherangsuntemehmen im Zeitraum 
2008 bis 2010 um drei Prozentpunkte von 62,6 Prozent 
auf 59,6 Prozent.54 

4. Verflechtungen der „100 Größten“ 

4.1 Problemstellung 

310. Finanziell und personell verflochtene Unterneh- 
men sind von wettbewerbspolitischem Interesse, sofern 
die beteiligten Unternehmen eine marktmächtige Stellung 
einnehmen und aufgrand gleichgerichteter Interessen 
nicht wettbewerblich agieren. Die Monopolkommission 
ist sich jedoch bewusst, dass personelle oder kapitalmä- 
ßige Verflechtungen nicht per se wettbewerbsbeschrän- 
kende Wirkungen entfalten. Aus einer institutionenöko- 
nomischen Perspektive können personelle und finanzielle 
Verflechtungen aufgrand bestehender Steuerangs- und 
Kontrollbefugnisse einen geeigneten Mechanismus zur 
effizienten Koordination ökonomischer Aktivitäten dar- 
stellen. 

311. Der Bewertung personeller Verflechtungen als 
Konzentrationstatbestand liegt die Annahme zugrande, 
dass derart verbundenen Unternehmen prinzipiell interne 
Untemehmensinformationen und deren Beurteilung 
durch unterschiedliche Entscheidungsgremien zur Verfü- 
gung stehen, wodurch ein koordiniertes Marktverhalten 
und informelle Verhaltensabstimmungen begünstigt wer- 
den können. Aus einer wettbewerbspolitischen Perspek- 
tive ist dieser Sachverhalt insbesondere im Falle von Ver- 
flechtungen zwischen Unternehmen, die durch personelle 
Verbindungen zwischen Geschäftsführangs- und Kont- 


Vgl. Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht, Statistik der 
Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht - Erstversicherungs- 
untemehmen 2010, S. 11. 

Die ausführlichen Angaben zu den Beitragseinnahmen, den jeweili- 
gen Anteilswerten sowie den Veränderungsraten sind in den Anlagen 
zu diesem Gutachten dargestellt. 


rollorganen miteinander verbunden sind, die wirtschaftli- 
che Aktivitäten in denselben Wirtschaftszweigen aufwei- 
sen, als kritisch zu beurteilen. Im Falle derartiger 
Verbindungen besteht die Gefahr eines wettbewerbspoli- 
tisch ungewollten Informationsaustauschs zwischen 
Wettbewerbern, wodurch tendenziell ein koordiniertes 
Marktverhalten erleichtert werden könnte. Gegen dieses 
Argument lässt sich einwenden, dass eine mögliche Kar- 
tellierung zwischen Wettbewerbern in der Praxis keiner 
offiziellen Vertretung m Aufsichtsrat des Konkurrenten 
bedarf Ein solches Szenario ist auch dahin gehend eher 
unwahrscheinlich, als diese Verhaltensabstimmung mit 
einer Preisgabe interner Informationen an einen Wettbe- 
werber relativ teuer erkauft werden müsste, ln der Unter- 
nehmenspraxis werden potenzielle Interessenkonflikte in 
der Regel bereits gemäß der individuellen Satzung ausge- 
schlossen. Einschränkend auf den Aussagegehalt wirkt 
sich ferner die im Rahmen der Untersuchung vorgenom- 
mene Zuordnung nach Wirtschaftszweigen aus, die auf 
die technische Verwandtschaft verschiedener Produk- 
tionsprozesse abzielt und somit nur eine Annäherung an 
wettbewerbspolitisch relevante Märkte darstellt. Für 
wettbewerbspolitische Analysen wäre eine ergänzende 
sachliche Marktabgrenzung nach einem Güterklassifika- 
tionsschema vorzunehmen, das eher geeignet ist, die Sub- 
stituierbarkeit zwischen Produkten aus Nachfragersicht 
über Produktgrappen abzubilden. 

312. Im Falle von Unteraehmensverbindungen über 
Kapitalbeteiligungen ergeben sich gemeinsame Interes- 
sen, da der Unteraehmenserfolg des Anteilseigners auch 
von dem Erfolg des Beteiligungsuntemehmens abhängt. 
Die Erfolge von wirtschaftlich und rechtlich selbstständi- 
gen Beteiligungsunteraehmen, die wie in den hier be- 
trachteten Fällen nicht in den Konsolidierangskreis einbe- 
zogen werden, beeinflussen in Form der Erträge und 
Aufwendungen aus Beteiligungen den Jahresüberschuss 
des Anteilseigners. Im Sinne einer Maximierung des Un- 
temehmenserfolgs wird die Untemehmenspolitik nicht 
nur auf das eigene operative Ergebnis des Anteilseigners 
hin ausgerichtet, sondern auch auf den Erfolg des Beteili- 
gungsuntemehmens. 

313. ln einem Beteiligungsnetzwerk, in dem als 
Hauptaktionäre und Vertreter in den Aufsichtsgremien 
Kunden, Lieferanten oder Wettbewerber eines Unterneh- 
mens vertreten sind, können ferner Interessenkonfiikte in 
der Form auftreten, dass das vorhandene Einfiusspoten- 
zial auf die Unteraehmensverwaltung nicht immer im 
Sinne des kontrollierten Unternehmens ausgeübt werden 
muss. 

Eine wichtige Rolle spielten in diesem Zusammenhang 
auch die Kreditinstitute und Versicherungskonzeme im 
deutschen Corporate-Govemance-System, die in der Ver- 
gangenheit als eine wichtige Aktionärsgrappe deutscher 
Industrieunternehmen traditionell über untemehmensin- 


Belege für diese Annahme sind empirisch nur schwer offenzulegen; 
vgl. Mizruchi, M. S., What Do Interlocks Do? An Analysis, Critique 
and Assessment of Research on Interlocking Directorates, Annual 
Review of Sociology 22, 1 996, S. 27 1-298. 
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teme Informationen verfugten und Kontrollfunktionen 
zur Steuerung ihrer Kredit- bzw. Versicherungsrisiken 
ausübten. Interessenkonflikte bestanden in der Weise, 
dass Kreditinstitute gleichzeitig die Rolle der Kontrol- 
leure in den Aufsichtsgremien einnahmen und darüber hi- 
naus als Anbieter von Finanzdienstleistungen und unab- 
hängige Berater auflraten.^^ Die Untersuchungen der 
Monopolkommission zeigen jedoch, dass diese Möglich- 
keit der direkten Kontrolle in den vergangenen Jahren zu- 
nehmend an Bedeutung verloren hat und zumindest zwi- 
schen den Unternehmen aus dem Kreis der 
„100 Größten“ nur noch vereinzelt festgestellt werden 
kann. Dessen ungeachtet erfahrt die Analyse der Ursa- 
chen und Wirkungen personeller Untemehmensverflech- 
tungen über verschiedene Gruppen von Mehrfachman- 
datsträgem eine zunehmende Beachtung auf dem Gebiet 
der internationalen theoretischen und empirischen Corpo- 
rate-Go vemance-F orschung. 

314. Personelle Verflechtungen zwischen Großunter- 
nehmen haben zudem eine politökonomische bzw. gesell- 
schaftspolitische Dimension, die über wettbewerbspoliti- 
sche Problemstellungen im engeren Sinne hinausgehen 
kann. So ist unabhängig davon, ob personelle Verflech- 
tungen zwischen Wettbewerbern bestehen oder nicht, die 
Frage nach den Einflussmöglichkeiten einer relativ klei- 
nen Gruppe sehr großer Unternehmen im Sinne einer 
Konzentration ökonomischer und politischer Macht auf 
die nationale Volkswirtschaft zu stellen, die ihren Aus- 
druck auch in personellen Verflechtungen finden kann. 

315. Die isolierte Betrachtung der gemäß den Vor- 
schriften des Handelsgesetzbuches bzw. Aktiengesetzes 
abgegrenzten Konzerne, welche in den vorhergehenden 
Abschnitten erfolgte, ergibt aufgrund der personellen und 
finanziellen Beziehungen zwischen den derart abgegrenz- 
ten Betrachtungseinheiten keine vollständige Darstellung 
der Konzentration von Großunternehmen. Im Sinne der 
handeis- und aktienrechtlichen Begriffsfassung werden 
solche Gruppen von Einzeluntemehmen (rechtlichen Ein- 
heiten) als Konzerne betrachtet, welche unter der einheit- 
lichen Leitung einer Konzemobergesellschaft stehen oder 
an denen die Konzemobergesellschaft den Mehrheitsbe- 
sitz der Eigenkapitalanteile hält, die Mehrheit der Mit- 
glieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans 
bestellen bzw. abbemfen oder aufgmnd der Satzung bzw. 
eines Beherrschungsvertrags einen beherrschenden Ein- 
fluss ausüben kann (Control-Konzept). Fasst man den 
Begriff des Unternehmens als wirtschaftlicher Einheit 
weiter, so ist auch eine Betrachtung von Gmppen von Un- 


Vgl. Dittmann, I./Maug, E./Schneider, C., Bankers on the Boards of 
German Firms: What They Do, What They are Worth, and Why They 
are (Still) There, 2009, Review of Finance 14(1), 2010, S. 35-71. 
Eine ausführliche Diskussion der Gründe für diese Entwicklung fin- 
det sich in Monopolkommission, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, 
Hauptgutachten 2006/2007, Baden-Baden 2008, Tz. 403 ff; Haupt- 
gutachten 2004/2005, a. a. O., Tz. 354 ff. 

Für einen Überblick vgl. Adams, R.B./Hermalin B. E./Weisbach, 
M. S., The Role of Boards of Directors in Corporate Govemance: A 
Conceptual Framework & Survey., Journal of Economic Literature 
48(1), 2010, S. 58-107; Baismeier, B./Buchwald, A./Peters, H., 
a. a. O., S. 547-570. 

59 Vgl. Tz. 249. 


temehmen im Sinne rechtlicher Einheiten, zwischen de- 
nen lediglich Minderheitsbeteiligungen bestehen und die 
Überschneidungen der Leitungs- und Kontrollgremien in 
Form personeller Verflechtungen aufweisen, als ein Un- 
ternehmen denkbar. 

31 6 . Mit der Frage der Untemehmensabgrenzung ver- 
knüpft ist der nicht unmittelbar einleuchtende Zusam- 
menhang, dass der an der Anzahl und der Höhe der zwi- 
schen den „100 Größten“ bestehenden Beteiligungen und 
der an der Anzahl der personellen Beziehungen gemes- 
sene Verfiechtungsgrad sinkt, sofern zwei Unternehmen 
aus dem Untersuchungskreis fusionieren und das in den 
Untersuchungskreis nachrückende Unternehmen eine ge- 
ringere personelle und finanzielle Einbindung aufweist 
als das durch die Fusion untergegangene Unternehmen. 
Letzteres ist insoweit wahrscheinlich, als der Übernahme 
eines Unternehmens häufig der Erwerb von Anteilen vor- 
ausgeht. Somit besteht das Paradoxon, dass ein konzent- 
rationserhöhender Vorgang zu einer Vermindemng der 
gemessenen personellen und finanziellen Verflechtung 
führt, was bei der Interpretation der nachfolgenden Er- 
gebnisse zu berücksichtigen ist. 

317. Inländische Teilkonzeme werden von den auslän- 
dischen Muttergesellschaften mehr oder weniger weitrei- 
chend gesteuert und haben daher nicht immer eine Kon- 
zemobergesellschaft im Inland, von der sich der 
Anteilsbesitz oder die Geschäftsfühmngs- und Aufsichts- 
organe ermitteln lassen. Sofern die in den vorhergehen- 
den Abschnitten gewählte Bezeichnung für den inländi- 
schen Teilkonzem von dem Namen des im Rahmen der 
Verfiechtungsuntersuchungen betrachteten Unternehmens 
(juristische Person) abweicht, wird Letzterer zusätzlich in 
Klammem angegeben. 

ln der Regel wählt die Monopolkommission als Untersu- 
chungsobjekte zur Bestimmung der Verflechtungen unter 
den 100 größten Unternehmen die Konzemobergesell- 
schaften. Sofern die Konzemobergesellschaft ihren Sitz 
im Ausland hat, bestehen Verflechtungen in der Mehrzahl 
der Fälle nicht zwischen der Konzemobergesellschaft und 
deutschen Großunternehmen, sondern die deutschen 
Tochtemntemehmen sind personell und finanziell mit 
Unternehmen aus dem Kreis der „100 Größten“ verbun- 
den. Die Monopolkommission untersucht daher die per- 
sonelle und finanzielle Einbindung sowohl der größten 
deutschen Tochter als auch der ausländischen Muttemn- 
temehmen selbst. 

Im Falle von Gleichordnungskonzemen untersucht die 
Monopolkommission mögliche Kapitalbeteiligungen 
bzw. personelle Untemehmensverfiechtungen sämtlicher 
an der Konzemspitze stehenden Gesellschaften bzw. Ver- 
sichemngsvereine. 

4.2 Anteilsbesitz an den „100 Größten“ 

4.2.1 Gegenstand und Datenquellen 

318. Im Folgenden erfolgt zum einen eine Betrachtung 
der gesamten Anteilseignerstmktur der „100 Größten“ 
hinsichtlich der Gmppen von Eigenkapitalgebem „Unter- 
nehmen aus dem Kreis der ,100 Größten’“, „Ausländi- 
scher Einzelbesitz“, „Öffentliche Hand“, „Einzelperso- 
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nen, Familien und Familienstiftungen“, „Streubesitz“ 
sowie „Sonstige“. Zum anderen wird die Verfleehtung 
über Kapitalbeteiligungen innerhalb der Gruppe der 
Großunternehmen gesondert untersueht. Im Rahmen der 
Analyse werden sowohl direkte als aueh indirekte Beteili- 
gungen berücksiehtigt. Indirekte Beteiligungen werden 
dem Unternehmen am obersten Ende der Beteiligungs- 
kette in voller Höhe zugerechnet, wenn dieses Unterneh- 
men die zwischengeschalteten Beteiligungsgesellschaften 
mehrheitlich kontrolliert. Die Monopolkommission ist 
bestrebt, nur den Anteilsbesitz von Stammaktien zu be- 
rücksichtigen, da eine Vermischung der Beteiligungen an 
Stamm- und Vorzugsaktien die tatsächlichen Kontrollver- 
hältnisse bei einem Unternehmen derart verzerren kann, 
dass die Vorzugsaktien in der Regel stimmrechtslos sind 
und einen geringeren Einfluss auf die Untemehmenspoli- 
tik erlauben. 

319 . Zur Vermeidung von Doppelzählungen werden 
Anteile der öffentlichen Hand nur insoweit ausgewiesen, 
als es sich nicht um Anteile öffentlicher Unternehmen 
handelt, die gleichzeitig zum Kreis der „100 Größten“ ge- 
hören. Um die Bedeutung der öffentlichen Hand als Ei- 
genkapitalgeber an den „100 Größten“ darstellen zu kön- 
nen, wird ergänzend in Tabellen. 13 der Anteil des 
Staates an den entsprechenden Unternehmen insgesamt in 
Klammem angegeben. Diese Zugehörigkeit zu den bei- 
den Anteilseignergruppen „Öffentliche Hand“ und „Un- 
ternehmen aus dem Kreis der ,100 Größten’“ wiesen die 
Deutsche Telekom AG, die Deutsche Post AG sowie die 
Evonik Industries AG auf, an denen die KfW Banken- 
gruppe bzw. die RAG-Stiftung in der aktuellen und der 
vergangenen Periode Kapitalanteile hielten. 

320 . Die Ermittlung des Anteilsbesitzes stützt sich auf 
die in Tz. 256 genannten Quellen. Die Analyse wird er- 
schwert durch Lücken und Ungenauigkeiten in den ver- 
fügbaren Datenquellen. So wird der Umfang von Antei- 
len im Besitz von Kapitalgesellschaften regelmäßig 
unterschätzt. Gemäß § 285 Nummer 11 HGB müssen Ka- 
pitalgesellschaften Anteile an anderen Unternehmen im 
Anhang zum Jahresabschluss nur angeben, sofern diese 
mindestens 20 Prozent betragen. Börsennotierte Kapital- 
gesellschaften müssen zusätzlich Beteiligungen an gro- 
ßen Kapitalgesellschaften offenlegen, wenn diese 5 Pro- 
zent der Stimmrechte überschreiten. 

Falls die Aktien des Emittenten zum Handel an einem or- 
ganisierten Markt in einem Mitgliedstaat der Europäi- 
schen Union oder in einem anderen Vertragsstaat des Ab- 
kommens über den Europäischen Wirtschaftsraum 
zugelassen sind, hat der Erwerber einer Beteiligung, die 
bestimmte Stimmrechtsanteile erreicht bzw. über- oder 
unterschreitet, dies dem Emittenten und der Bundesan- 
stalt für Finanzdienstleistungsaufsicht mitzuteilen. Die 
unterste Schwelle beträgt 3 Prozent der Stimmrechte 
(§21 Absatz 1 WpHG). Da Inlandsemittenten gemäß 
§ 26 Absatz 1 WpHG ihrerseits verpflichtet sind, spätes- 
tens innerhalb von drei Handelstagen nach Zugang der 
Mitteilung diese zu veröffentlichen und dem Untemeh- 
mensregister zu übermitteln, können vorhandene Lücken 
zumindest teilweise geschlossen werden. Verbleibende 
Lücken wirken sich hauptsächlich auf den Ausweis der 


Beteiligungen der Gruppen „Unternehmen aus dem Kreis 
der ,100 Größten’“, „Ausländischer Einzelbesitz“ und 
„Sonstige“ aus. Die Monopolkommission ordnet die in 
den verfügbaren Datenquellen ausgewiesenen Kapitalan- 
teile den entsprechenden Kategorien auch dann zu, wenn 
der kumulierte Kapitalanteil eines Anteilseigners unter 
der Schwelle von 5 Prozent liegt. 

Eine Zuordnung zu der Kategorie „Ausländischer Einzel- 
besitz“ erfolgt nur insoweit, als Beteiligungen ausländi- 
scher Investoren in den vorliegenden Datenquellen expli- 
zit ausgewiesen werden. Im Rahmen der Untersuchung 
wird keine regionale Zuordnung des Streubesitzes vorge- 
nommen.^i Die zum Teil in Untemehmenspublikationen 
dargestellte Aktionärsstruktur nach geografischer Vertei- 
lung spiegelt sich daher in der vorliegenden Darstellung 
nur bedingt wider. 

ln einigen Fällen weicht die Kapitalverteilung von der 
Stimmrechtsverteilung ab. Sofern hierüber Informationen 
Vorlagen, finden sich entsprechende Anmerkungen in den 
Fußnoten zu den Tabellen. Da die Kapitalverflechtung 
nur einen Teil der gesellschaftsrechtlichen Einfiussmög- 
lichkeiten repräsentiert, stellt die Analyse der Stimm- 
rechte eine sinnvolle Ergänzung dar. Auf eine Untersu- 
chung der Stimmenverteilung in Hauptversammlungen, 
die insbesondere im Hinblick auf das Einfiusspotenzial 
der Banken von Interesse wäre, musste aufgrund der un- 
zureichenden Datenbasis verzichtet werden. Durch die 
Übertragung von Stimmrechten auf Kreditinstitute in 
Form von Depotstimmrechten sowie durch die mögliche 
Nichtausübung von Stimmrechten besteht eine zum Teil 
erhebliche Abweichung zwischen der formalen Stimm- 
rechtsverteilung und der faktischen Stimmrechtsaus- 
übung durch die verschiedenen Anlegergruppen. Die tat- 
sächliche Stimmrechtsausübung kann daher nur durch 
Untersuchung des Abstimmungsverhaltens der einzelnen 
Aktionäre bzw. Aktionärsgruppen ermittelt werden.'52 

4.2.2 Zusammenfassende Betrachtung aller 
Anteilseigner der „100 Größten“ 

321 . Tabelle 11.13 vermittelt einen Überblick über die 
Anteilseignerstruktur der „100 Größten“, ln der Spalte 
„Sonstige“ werden unter anderem die Eigenkapitalanteile 
von Genossenschaften, Gewerkschaften, Unternehmen 
außerhalb des Kreises der „100 Größten“ und der Anteil 
institutioneller Investoren ebenso wie nicht zu identifizie- 
rende Beteiligungen aufgeführt. Sofern dies erforderlich 
ist, werden die in dieser Spalte ausgewiesenen Beteili- 
gungen in den Anmerkungen zu der Tabelle spezifiziert. 


Hierbei weicht die Monopolkommission von der Definition der 
Deutschen Börse AG ab, die kumulierte Kapitalanteile von weniger 
als 5 Prozent an dem Grundkapital einer Gesellschaft dem Streube- 
sitz zurechnet. 

Es kommt daher in einigen Fällen vor, dass sich zwischen zwei Be- 
richtsperioden die Höhe des Anteilsbesitzes zwischen den Kategori- 
en „Ausländischer Einzelbesitz“, „Streubesitz“ bzw. „Sonstige“ si- 
gnifikant verschiebt, ohne dass sich die Aktionärsstruktur tatsächlich 
wesentlich verändert hat. 

Vgl. Baums, T./Fraune, C., Institutionelle Anleger und Publikumsge- 
sellschaft, Die Aktiengesellschaft 40(3), 1995, S. 97-112. 
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Tabelle 11.13 

Die Anteilseigner der 100 größten Unternehmen 2008 nnd 2010 
nach Grnppeni 





Kapitalanteil (%)^ 

Rang 

Jahr 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

Unterneh- 
men ans 

dem Kreis 
der „100 
Größten“ 

Ansländi- 
scher Ein- 
zelhesitz 

Öffentli- 
che Hand^ 

Einzelper- 
sonen, 
Familien 
nnd Fami- 
lienstif- 
tnngen 

Stren- 

hesitz 

Sonstige 

1 

2010 

Daimler AG 


19,10 



20,40 

60,50 

1 

2008 


2,70 

16,33 



22,14 

58,83 

2 

2010 

Volkswagen AG 


17,00 

20,00 

2,37 

9,89 

50, 7 44 

3 

2008 


50,76 

5,60 

20,08 


23,56 


3 

2010 

Siemens AG 


10,75 


9,23 

72,71 

7,31 

2 

2008 



6,93 


6,20 

75,59 

11,28 

4 

2010 

Deutsche Telekom AG 

16,87 

7,80 

14,83 

(31,70)“) 


60,50 


4 

2008 


16,87 

10,42 

14,83 

(31,70)“) 


57,88 


5 

2010 

Deutsche Bahn AG 



100,00 




5 

2008 




100,00 




6 

2010 

E.ON AG 


13,76 



81,47 

4,77 

7 

2008 


2,60 

8,72 

1,90 


81,96 

4,82 

7 

2010 

Robert Bosch GmbH 




99,00 


1,00 

8 

2008 





99,00 


1,00 

8 

2010 

Bayerische Motoren 




44,00 

56,00 


11 

2008 

Werke AG 




46,60 

53,40 


9 

2010 

BASF SE 


5,35 



94,65 


6 

2008 


9,02 

0,70 



90,28 


10 

2010 

RWE AG 

7,53 

3,52 

14,89 


54,96 

19,10 

12 

2008 


8,69 

6,41 

34,00 


29,88 

21,02 
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Kapitalanteil (%)^ 

Rang 

Jahr 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 

Unterneh- 
men ans 

Ansländi- 

Öffentli- 

Einzelper- 

sonen, 

Familien 

Stren- 

Sonstige 



Einheit) 

dem Kreis 

scher Ein- 

che Hand^ 

nnd Fami- 

hesitz 




der „100 
Größten“ 

zelhesitz 

lienstif- 

tnngen 






11 

2010 

Deutsche Post AG 

33,46 

2,75 

(30,50)“) 


57,19 

6,60 

10 

2008 


32,40 

6,01 

(30,60)“) 


55,59 

6,00 

12 

2010 

Deutsche Bank AG 

4,64 

8,95 



86,41 


14 

2008 


5,23 

11,20 



78,75 

4,82 

13 

2010 

Deutsche Lufthansa AG 

2,55 

2,97 



91,80 

2,68 

13 

2008 


13,62 

3,07 


3,11 

80,20 


14 

2010 

ThyssenKrupp AG 


10,54 


27,90 

51,82 

9,74 

9 

2008 


1,75 

7,29 


27,90 

51,19 

11,88 

15 

2010 

Metro AG 


5,39 


39,55 

33,99 

21,07« 

18 

2008 



5,39 


31,63 

28,41 

34,57 

16 

2010 

REWE-Gruppe (Rewe 






100,00« 

30 

2008 

Deutscher Supermarkt 
KGaA) 






100,00 

17 

2010 

Commerzbank AG 

10,30 

4,97 

25,00 



59,73 

20 

2008 


8,80 





91,20 

18 

2010 

Energie Baden- 
Württemberg AG 


45,0F 

48,33 


1,85 

4,81 

29 

2008 


45,01 

48,06 


2,05 

4,88 

19 

2010 

Continental AG 

45,50 

14,13 



7,41 

32,96 

19 

2008 


2,52 

17,75 



50,23 

29,50 

20 

2010 

EADS-Gruppe Deutsch- 
land (EADS N.V.) 

22,46 

31,12« 




46,42 

25 

2008 

22,59 

30,67 




46,74 
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Rang 

Jahr 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

Kapitalanteil (%)^ 

Unterneh- 
men ans 

dem Kreis 
der „100 
Größten“ 

Ansländi- 
scher Ein- 
zelhesitz 

Öffentli- 
che Hand^ 

Einzelper- 
sonen, 
Familien 
nnd Fami- 
lienstif- 
tnngen 

Stren- 

hesitz 

Sonstige 

21 

2010 

SAP AG 


5,90 


25,94 

65,06 

3,10 

22 

2008 



3,19 


28,80 

64,11 

3,90 

22 

2010 

Bayer AG 

5,31 

29,82 



64,87 


16 

2008 


2,39 

24,75 



72,87 


23 

2010 

ZF Friedrichshafen AG 



100,00 




24 

2008 




100,00 




24 

2010 

Bertelsmann AG 




100,00 



34 

2008 





100,00 



25 

2010 

Evonik Industries AG 

74,99 

25,01 

(74,99)b) 




26 

2008 


74,99 

25,01 

(74,99)b) 




26 

2010 

INA-Holding Schaeffler 




100,00 





GmbH & Co. KG 








2008 








27 

2010 

Münchener Rückversi- 


10,12 




89,88 



cherungs-Gesellschaft 







21 

2008 

AG 

10,93 

6,97 



17,97 

64,13 

28 

2010 

KfW Bankengruppe 



100,00 




44 

2008 




100,00 




29 

2010 

UniCredit-Gruppe 


100,00 







Deutschland (UniCredit 







23 

2008 

Bank AG) 


100,00 





30 

2010 

Aldi-Gruppe (Aldi Ein- 




100,00 





kauf GmbH & Co. oHG 







31 

2008 

(Nord) und (Süd)) 




100,00 



31 

2010 

Fresenius SE 

4,70 

4,68 


29,00 

61,62 


33 

2008 


9,74 

6,09 


58,00 

21,44 

4,73 
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Kapitalanteil (%)^ 

Rang 

Jahr 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

Unterneh- 
men ans 

dem Kreis 
der „100 
Größten“ 

Ansländi- 
scher Ein- 
zelhesitz 

Öffentli- 
che Hand^ 

Einzelper- 
sonen, 
Familien 
nnd Fami- 
lienstif- 
tnngen 

Stren- 

hesitz 

Sonstige 

32 

2010 

IBM-Gruppe Deutsch- 


100,00 





36 

2008 

land (IBM Deutschland 
GmbH) 


100,00 





33 

2010 

Vattenfall-Gruppe 


100,00 





27 

2008 

Deutschland (Vattenfall 
Europe AG) 


100,00 





34 

2010 

Allianz SE 

5,63 

15,88 



78,49 


17 

2008 


7,15 

10,76 



82,09 


35 

2010 

Vodafone-Gruppe 


100,00 





15 

2008 

Deutschland (Vodafone 
D2 GmbH) 


100,00 





36 

2010 

Schwarz-Gruppe (Kauf- 




100,00 



35 

2008 

land Stiftung & Co. KG, 
Lidl Stiftung & Co. KG) 




100,00 



37 

2010 

MAN SE 

29,90 




70,10 


28 

2008 


29,90 

3,16 



66,94 


38 

2008 

Dr. Ing. h.c. E Porsche 

49,90 





50,10'> 

38 

2010 

AG 




100,00 



39 

2010 

Sanofi-Aventis-Gruppe 


100,00 





39 

2008 

Deutschland (Sanofi- 
Aventis Deutschland 


100,00 







GmbH) 







40 

2010 

Ford-Gruppe Deutsch- 


100,00 





37 

2008 

land (Ford- Werke 

GmbH) 


100,00 





41 

2010 

Rhön-Klinikum AG 

2,95 

51,17 


16,20 

29,68 


49 

2008 


8,04 

37,45 


16,20 

38,31 
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Rang 

Jahr 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

Kapitalanteil (%)^ 

Unterneh- 
men ans 

dem Kreis 
der „100 
Größten“ 

Ansländi- 
scher Ein- 
zelhesitz 

Öffentli- 
che Hand^ 

Einzelper- 
sonen, 
Familien 
nnd Fami- 
lienstif- 
tnngen 

Stren- 

hesitz 

Sonstige 

42 

2010 

Wacker Chemie AG 




74,24 

21,01 

4,75 

48 

2008 



5,03 


66,50 

23,73 

4,74 

43 

2010 

C. H. Boehringer Sohn 




100,00 





AG & Co. KG 







42 

2008 





100,00 



44 

2010 

Landesbank Baden- 



100,00 




58 

2008 

Württemberg 



100,00 




45 

2010 

Asklepios Kliniken 




100,00 





GmbH 







50 

2008 





100,00 



46 

2010 

DZ Bank AG 






100,00>» 

51 

2008 







100,00 

47 

2010 

Total-Gruppe Deutsch- 


100,00 







land (TOTAL Deutsch- 







40 

2008 

land GmbH) 


100,00 





48 

2010 

EDEKA Zentrale AG & 






100,00“ 



Co. KG 







95 

2008 







100,00 

49 

2010 

Stadtwerke München 



100,00 






GmbH 







43 

2008 




100,00 




50 

2010 

HGV Hamburger Ge- 



100,00 






sellschaft für Vermö- 







53 

2008 

gens- und Beteiligungs- 



100,00 






management mbH 







51 

2010 

Bilfinger Berger SE 

12,01 

28,23 



48,26 

11,51 

71 

2008 


12,27 

27,65 



55,01 

5,07 

52 

2010 

BP-Gruppe Deutsch- 


100,00 





74 

2008 

land (BP Europa SE) 


100,00 
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Kapitalanteil (%)^ 

Rang 

Jahr 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

Unterneh- 
men ans 

dem Kreis 
der „100 
Größten“ 

Ansländi- 
scher Ein- 
zelhesitz 

Öffentli- 
che Hand^ 

Einzelper- 
sonen, 
Familien 
nnd Fami- 
lienstif- 
tnngen 

Stren- 

hesitz 

Sonstige 

53 

57 

2010 

2008 

E. Merck KG (Merck 
KGaA) 




70 , 00^2 

70,00 

30,00 

30,00 


54 

2010 

K+S AG 

10,30 

18,24 



71,46 


41 

2008 


18,32 

28,23 



53,45 


55 

2010 

Salzgitter AG 



26,50 


63,50 

10,00 

32 

2008 



3,03 

25,20 


62,07 

9,70 

56 

54 

2010 

2008 

Procter & Gamble- 
Gruppe Deutschland 
(Procter & Gamble Ger- 
many GmbH) 


100,00 

100,00 





57 

2010 

RAG-Stiftung 



100,00 




46 

2008 




100,00 




58 

60 

2010 

2008 

Rethmann AG & Co. 

KG 




100,00 

100,00 



59 

56 

2010 

2008 

Roche-Gruppe Deutsch- 
land (Roche Deutsch- 
land Holding GmbH) 


100,00 

100,00 





60 

55 

2010 

2008 

Otto Group (Otto GmbH 
& Co. KG) 




100,00 

100,00 



61 

87 

2010 

2008 

Debeka-Gruppe (De- 
beka Lebens- und Kran- 
kenversicherungsverein 
a.G) 







62 

52 

2010 

2008 

Liebherr- Intemational- 
Gruppe Deutschland'^ 


100,00 

100,00 





63 

79 

2010 

2008 

STRABAG-Gruppe 
Deutschland (STRA- 
BAG AG) 


93.00 

90.00 



7,00 

10,00 
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Kapitalanteil (%)^ 

Rang 

Jahr 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

Unterneh- 
men ans 

dem Kreis 
der „100 
Größten“ 

Ansländi- 
scher Ein- 
zelhesitz 

Öffentli- 
che Hand^ 

Einzelper- 
sonen, 
Familien 
nnd Fami- 
lienstif- 
tnngen 

Stren- 

hesitz 

Sonstige 

64 

2010 

Adolf Würth GmbH & 




100,00 



59 

2008 

Co. KG 




100,00 



65 

2010 

Fraport AG Frankfurt 

9,95 

19,83 

51,65 


18,59 


62 

2008 

Airport Services World- 
wide 

9,94 

25,10 

51,75 


13,21 


66 

2010 

Henkel AG & Co. 




53,21 

46,79 


93 

2008 

KGaA 




61,77 

38,23 


67 

2010 

Deutsche Börse AG 


27,38 



69,57 

3,05 

65 

2008 



29,53 



67,42 

3,05 

68 

2010 

Bayerische Landesbank 



100,00 




70 

2008 




100,00 




69 

2010 

Voith AG 




100,00 



78 

2008 





100,00 



70 

2010 

Saint-Gobain-Gruppe 


100,00 





61 

2008 

Deutschland (Compag- 
nie de Saint Gobain 


100,00 







S.A.) 







71 

2010 

Nestle-Gruppe Deutsch- 


100,00 





76 

2008 

land (Nestle Unterneh- 
mungen Deutschland 
GmbH) 


100,00 





72 

2010 

Sana Kliniken AG 

46,68 

0,91 




52,41 

- 

2008 








73 

2010 

maxingvest AG 




100,00 



80 

2008 





100,00 
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Kapitalanteil (%)^ 

Rang 

Jahr 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

Unterneh- 
men ans 

dem Kreis 
der „100 
Größten“ 

Ansländi- 
scher Ein- 
zelhesitz 

Öffentli- 
che Hand^ 

Einzelper- 
sonen, 
Familien 
nnd Fami- 
lienstif- 
tnngen 

Stren- 

hesitz 

Sonstige 

74 

72 

2010 

2008 

PricewaterhouseCoo- 
pers Aktiengesellschaft 
Wirtschaftsprüftmgsge- 
sellschaft 




100,00 

100,00 



75 

2010 

Carl Zeiss AG 




100,00 



77 

2008 





100,00 



76 

67 

2010 

2008 

ABB-Gruppe Deutsch- 
land (ABB AG) 


100,00 

100,00 





77 

88 

2010 

2008 

AXA-Gruppe Deutsch- 
land (AXA Konzern 

AG) 


100,00 

100,00 





78 

2010 

Stadtwerke Köln GmbH 



100,00 




92 

2008 




100,00 




79 

66 

2010 

2008 

Hewlett-Packard- 
Gruppe Deutschland 
(Hewlett-Packard 

GmbH) 


100,00 

100,00 





80 

2010 

Rheinmetall AG 

6,17 

25,50 



64,83 

3,50 

81 

2008 


3,14 

22,19 



71,66 

3,01 

81 

73 

2010 

2008 

BSH Bosch und Sie- 
mens Hausgeräte GmbH 

100,00 

100,00 






82 

2010 

Linde AG 

7,35 

24,01 



68,64 


97 

2008 


12,93 

10,04 



77,03 


83 

45 

2010 

2008 

ExxonMobil-Gruppe 
Deutschland (ExxonMo- 
bil Central Europe Hol- 
ding GmbH) 


100,00 

100,00 
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Kapitalanteil (%)^ 

Rang 

Jahr 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

Unterneh- 
men ans 

dem Kreis 
der „100 
Größten“ 

Ansländi- 
scher Ein- 
zelhesitz 

öffentli- 
che Hand^ 

Einzelper- 
sonen, 
Familien 
nnd Fami- 
lienstif- 
tnngen 

Stren- 

hesitz 

Sonstige 

84 

2010 

2008 

H & M Henne s & Mau- 
ritz-Gruppe Deutsch- 
land (H & M Hennes & 
Mauritz B.V. & Co. KG) 


100,00 





85 

83 

2010 

2008 

KPMG-Gruppe 
Deutschland (KPMG 

AG Wirtschaftsprü- 
fungsgesellschaft) 


100,00 

100,00 





86 

2010 

LANXESS AG 


31,66 



68,34 


- 

2008 








87 

2010 

EDEKA Minden eG 






100,00‘^ 

99 

2008 







100,00 

88 

69 

2010 

2008 

Landesbank Berlin Hol- 
ding AG 



98,66 

98,60 


1,34 

1,40 


89 

47 

2010 

2008 

Shell-Gruppe Deutsch- 
land (Deutsche Shell 
Holding GmbH) 


100,00 

100,00 





90 

100 

2010 

2008 

Philips-Gruppe Deutsch- 
land (Philips Deutsch- 
land GmbH) 


100,00 

100,00 





91 

2010 

Axel Springer AG 




58,55 

40,85 

0,60 

84 

2008 


8,40 

1,60 


56,70 

23,31 

9,99 

92 

2010 

Freudenberg & Co. KG 




100,00 



90 

2008 





100,00 



93 

98 

2010 

2008 

Johnson Controls- 
Gruppe Deutschland 
(Johnson Controls 

GmbH) 


100,00 

100,00 
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Rang 

Jahr 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

Kapitalanteil (%)^ 

Unterneh- 
men ans 

dem Kreis 
der „100 
Größten“ 

Ansländi- 
scher Ein- 
zelhesitz 

Öffentli- 
che Hand^ 

Einzelper- 
sonen, 
Familien 
nnd Fami- 
lienstif- 
tnngen 

Stren- 

hesitz 

Sonstige 

94 

2010 

Miele & Cie. KG 




100,00 



94 

2008 





100,00 



95 

2010 

Novartis-Gruppe 


100,00 







Deutschland (Novartis 







91 

2008 

Deutschland GmbH) 


100,00 





96 

2010 

HSH Nordbank AG 



90,80 



9,20 

- 

2008 








97 

2010 

DEKRA SE 






100,00 

96 

2008 







100,00 

98 

2010 

DES Deutsche Flugsi- 



100,00 




- 

2008 

cherung GmbH 







99 

2010 

ALSTOM-Gruppe 


100,00 







Deutschland (ALSTOM 








zUUö 

Deutschland AG) 







100 

2010 

Dr. August Oetker KG 




100,00 



- 

2008 








- 

2010 

ARCANDOR AG 







63 

2008 



5,00 


53,30 

39,20 

2,50 


2010 

Tengelmann Warenhan- 







64 

2008 

delsgesellschaft KG 




100,00 



- 

2010 

TUl AG 







68 

2008 


4,02 

65,29 



30,69 



2010 

General Motors-Gruppe 









Deutschland (Adam 







75 

2008 

Opel GmbH) 


100,00 
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Kapitalanteil (%)^ 

Rang 

Jahr 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

Unterneh- 
men ans 

dem Kreis 
der „100 
Größten“ 

Ansländi- 
scher Ein- 
zelhesitz 

Öffentli- 
che Hand^ 

Einzelper- 
sonen, 
Familien 
nnd Fami- 
lienstif- 
tnngen 

Stren- 

hesitz 

Sonstige 

82 

2010 

2008 

Heidelberger Druckma- 
schinen AG 

25,62 

4,96 



69,42 


85 

2010 

2008 

Generali-Gruppe 
Deutschland (Generali 
Deutschland Holding 

AG) 


93,02 



6,98 


86 

2010 

2008 

Dow-Gruppe Deutsch- 
land (Dow Olefinver- 
bund GmbH) 


100,00 





89 

2010 

2008 

DHS - Dillinger Hütte 
Saarstahl AG 


30,08 

59,92 



10,00 


• In den Fällen, in denen anstelle einer Rangangabe ein Strich erscheint, befand sich das betreffende Unternehmen in dem Jahr nicht unter den 
„100 Größten“. Zu Anmerkungen, die Umfirmierungen und Umstrukturierungen von Unternehmen und Konzernen betreffen, vgl. die Fußnoten zu 
Tabelle II. 1. 

^ Kapitalanteile auf zwei Nachkommastellen gerundet. 

^ Der Wert in Klammem entspricht dem Anteil der öffentlichen Hand insgesamt, einschließlich der Anteile, die über die KfW Bankengmppe, 
RAG-Stiftung gehalten werden. 

Porsche Automobil Holding SE. 

5 Franz Haniel & Cie. GmbH. 

^ Anteile am Kommanditkapital mittelbar gehalten durch die REWE-Zentralfinanz e.G. 

Republik Frankreich über Electricite de France S.A. 

^ Republik Frankreich 22,52 Prozent und Königreich Spanien 5,48 Prozent. 

^ Porsche Automobil Holding SE. 

Genossenschaftliche Unternehmen: 95,8 Prozent. 

Genossenschaften. Komplementär ist die EDEKA Aktiengesellschaft, Hamburg. 

•2 Die Angabe bezieht sich auf das Komplementärkapital. Das Kommanditaktienkapital befindet sich mit Ausnahme einer vinkulierten Namens- 
Stammaktie in Streubesitz. Die vinkulierte Namens-Stammaktie wird von der Familie Merck gehalten und berechtigt den Inhaber, ein Drittel der 
Aufsichtsratsmitglieder der Kommanditaktionäre in den Aufsichtsrat der KGaA zu entsenden. 

Liebherr-Aerospace Lindenberg GmbH, Liebherr-CMtec GmbH, Liebherr-EMtec GmbH, Liebherr-Hausgeräte GmbH, Liebherr- Verzahntechnik 
GmbH, Liebherr- Werk Ehingen GmbH. 

Genossenschaftsmitglieder. 

Quelle: Eigene Erhebungen 


322 . Die Veränderungen zwischen den Berichtsjahren 
2008 und 2010 betreffen zum einen die Beteiligungen 
von Unternehmen aus dem Kreis der „100 Größten“, die 
im nächsten Abschnitt gesondert diskutiert werden. Zum 
anderen änderte sich aber auch der Anteilsbesitz in den 
anderen betrachteten Kategorien. Die Fälle, in denen sich 
die Beteiligungsverhältnisse im Berichtszeitraum wahr- 
scheinlich nicht verändert haben, die aber in der Tabelle 
unterschiedlich ausgewiesen werden, bleiben im Folgen- 
den unberücksichtigt. 

323 . Die in der Debeka-Gruppe organisierten Versi- 
cherungsuntemehmen sind im Gegensatz zu den restli- 
chen betrachteten Unternehmen durch die Besonderheit 
gekennzeichnet, dass sie als Versicherungsvereine auf 
Gegenseitigkeit keine mit Mitgliedschaftsrechten verbun- 


denen, der Aktie vergleichbaren Kapitalanteile aufwei- 
sen. Das Eigenkapital eines Versicherungsvereins ist al- 
lein aus den versteuerten Untemehmensgewinnen und 
Beiträgen der Mitglieder zu bilden. Eine den Unterneh- 
men anderer Rechtsformen entsprechende Struktur der 
Anteilseigner ist für die genannten Versicherungsvereine 
auf Gegenseitigkeit aus diesem Grunde nicht darstellbar. 

324 . Die Porsche Automobil Holding SE baute ihren 
Stimmrechtsanteil an der Volkswagen AG seit dem Ge- 
schäftsjahr 2005 sukzessive aus und meldete am 5. Januar 
2009 einen gehaltenen Stimmrechtsanteil von 50,8 Pro- 
zent. Zum Bilanzstichtag 31. Dezember 2010 betrug der 


Mitteilung vom 8. Januar 2009 gemäß § 26 Absatz 1 WpHG. 
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Stimmrechtsanteil an der Volkswagen AG 50,7 Prozent. 
Am 6. Mai 2009 gab die Porsche Automobil Holding SE 
die geplante Schaffung eines integrierten Automobilkon- 
zems mit der Volkswagen AG bekannt. Am 7. Dezember 
2009 beteiligte sich die Volkswagen AG ihrerseits im 
Wege einer Kapitalerhöhung zunächst mit 49,9 Prozent 
indirekt über die Porsche Zwischenholding GmbH an der 
Dr. Ing. h.c. F. Porsche AG. Letztere übernimmt als eine 
hundertprozentige Tochter der Porsche Zwischenholding 
GmbH das operative Geschäft. Zum Stichtag 3 1 . Septem- 
ber 2010 hielt die Porsche Automobil Holding SE die üb- 
rigen Anteile in Höhe von 51,1 Prozent an der Porsche 
Zwischenholding GmbH. Aufgmnd gesellschaftsrechtli- 
cher Vereinbamngen wird die Porsche Zwischenholding 
GmbH als Gemeinschaftsunternehmen in den Konzemab- 
schluss der Porsche Automobilholding SE bzw. der 
Volkswagen AG einbezogen. Die Monopolkommission 
analysiert daher für das Berichtsjahr 2010 die Dr. Ing. h. c. 
F. Porsche AG gesondert im Rahmen ihrer empirischen 
Erhebungen. Für die Schaffung eines integrierten Auto- 
mobilkonzems wird die Verschmelzung der Porsche Au- 
tomobil Holding SE auf die Volkswagen AG geplant. 

Der gegenüber 2008 festgestellte Rückgang der Beteili- 
gung der öffentlichen Hand an der RWE AG lässt sich auf 
einen Rückzug kommunaler Anteilseigner zurückführen. 
Die RW Energie-Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. 
KG, in der die wesentlichen kommunalen Anteile zusam- 
mengefasst sind, war zum Stichtag mit einem Anteil von 
14,89 Prozent der größte Einzelaktionär der RWE AG. 

Der Austritt der Generali-Gmppe Deutschland aus dem 
Kreis der „100 Größten“ wirkte sich im Berichtsjahr 2010 
derart auf die Anteilseignerstmktur der Commerzbank 
AG aus, dass sich - bei einem gehaltenen Anteil in Höhe 
von 5,0 Prozent - ein Wechsel der Aufteilung der Anteile 
von der Kategorie „Unternehmen aus dem Kreis der 
,100 Größten’“ in die Gmppe „Ausländischer Einzel- 
besitz“ ergab. Weiterhin hält der Sonderfonds Finanz- 
marktstabilisiemng (SoFFin) seit dem 5. Juni 2009 
25 Prozent plus eine Aktie an der Commerzbank AG. 

Zum Stichtag 31. Dezember 2010 hielt die durch die Re- 
publik Frankreich kontrollierte Electricite de France S.A. 
45,01 Prozent am Gmndkapital der Energie Baden-Würt- 
temberg AG. Im Dezember 2010 vereinbarte das Land 
Baden-Württemberg über seine Tochtergesellschaft NE- 
CKARPRl GmbH mit der Electricite de France S.A. die 
Übernahme des Aktienpakets. Am 17. Februar 2011 mel- 
dete die NECKARPRl GmbH den Erwerb von 45,01 Pro- 
zent der Anteile an der Energie Baden- Württemberg AG. 
Seit diesem Datum ist die Energie Baden- Württemberg 
AG mehrheitlich der Kategorie „Öffentliche Hand“ zuzu- 
rechnen. 

Die Schaeffler-Gruppe veröffentlichte bereits am 30. Juli 
2008 ein öffentliches Übemahmeangebot an die Aktio- 
näre der Continental AG. Die INA-Holding Schaeffler 
KG hielt zum 3 1 . Dezember 2008 20,0 Prozent der 
Stimmrechte an der Continental AG. Mit dem Vollzug des 
Übemahmeangebots am 8. Januar 2009 betrug der 
Stimmrechtsanteil der INA-Holding Schaeffler KG an der 
Continental AG 49,9 Prozent. Mit einer am 20. August 
2008 abgeschlossenen Investorenvereinbarung verpflich- 


tete sich die Schaeffler-Gruppe, sich bis August 2012 auf 
diese Minderheitsbeteiligung zu beschränken. Mit dem 
Eintritt der INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG in 
den Kreis der 100 größten Unternehmen wird die zum Bi- 
lanzstichtag 31. Dezember 2010 gehaltene Beteiligung in 
Höhe von 42,2 Prozent der Kategorie „Unternehmen aus 
dem Kreis der ?100 Größten?“ zugerechnet. 

Neben den im Einzelnen aufgeführten Fällen waren auch 
andere Unternehmen von Veränderungen ihrer Anteils- 
eignerstrukturen betroffen. Verschiebungen mit Auswir- 
kungen auf die Mehrheitsverhältnisse ergaben sich ver- 
einzelt zwischen den Kategorien „Ausländischer 
Einzelbesitz“, „Streubesitz“ und „Sonstige“. Es ist davon 
auszugehen, dass diese Unterschiede in den Jahren 2008 
und 2010 überwiegend nicht tatsächlich in dem ausgewie- 
senen Umfang Vorlagen, sondern auf unterschiedlichen 
Angaben in den herangezogenen Quellen beruhen.^'* So 
ist der Anstieg im Falle der Linde AG vermutlich auf eine 
veränderte Darstellung der Anteile ausländischer institu- 
tioneller Investoren in den herangezogenen Quellen zu- 
rückzuführen und somit erhebungstechnisch bedingt. 

325 . Tabelle 11.14 fasst die Ergebnisse der Tabelle 
11.13 zusammen. Die Unternehmen aus dem Kreis der 
„100 Größten“ wurden hierbei derjenigen Anteilseigner- 
kategorie zugewiesen, die zum Berichtszeitpunkt über 
50 Prozent der Anteile hielt. Zu der Gruppe „Mehrheit im 
Besitz der ,100 Größten’“ erfolgte eine Zuordnung nur 
dann, wenn ein einzelnes Unternehmen die Mehrheit be- 
saß. ln den Fällen, in denen sich die Anteile mehrerer Un- 
ternehmen aus dem Kreis der „100 Größten“ auf über 
50 Prozent addierten, wurde das entsprechende Beteili- 
gungsuntemehmen in die Kategorie „Keine Mehrheit“ 
eingeordnet. 

326 . Die Kategorie „Mehrheit in ausländischem Ein- 
zelbesitz“ war wie bereits in den vergangenen Berichtspe- 
rioden mit 26 Unternehmen (2008: 27) am häufigsten be- 
setzt. Mit jeweils 21 Fällen folgen die Unternehmen, die 
sich überwiegend in der Hand von Einzelpersonen, Fami- 
lien oder Familienstiftungen befanden (2008: 23) sowie 
diejenigen Unternehmen, deren Anteilsmehrheit sich 
mehrheitlich in Streubesitz befand (2008: 21). 13 Groß- 
unternehmen wurden 2010 durch die öffentliche Hand 
kontrolliert (2008: 12). Wie bereits im Jahr 2008 konnten 
sieben Unternehmen keiner der in Tabelle 11.14 aufge- 
führten Kategorien mehrheitlich zugeordnet werden. 

327 . Im Berichtsjahr 2010 befand sich nur die Evonik 
Industries AG mehrheitlich im Besitz eines anderen Un- 
ternehmens aus dem Kreis der „100 Größten“. Die erheb- 
lich gesunkene durchschnittliche Wertschöpfung und der 
Anteil an der Wertschöpfung aller hundert Unternehmen 
der zuletzt genannten Gruppe ist auf die Einordnung der 
Volkswagen AG in die Kategorie „Sonstiger Mehrheits- 
besitz“ im Jahr 2010 zurückzuführen. Diese Umgruppie- 
rung ist erhebungstechnisch begründet, da die Porsche 
Automobil Holding SE als Mehrheitseigner der Volkswa- 
gen AG im Jahr 2010 nicht zum Kreis der „100 Größten“ 


« Vgl. Tz. 320. 
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Tabelle 11.14 

Aufschlüsselung der 100 größten Unternehmen 2008 und 2010 
nach Arten der Beteiligungsverhältnisse 


Beteiligungsverhältnis 

Anzahl der 
Unternehmen 

Anteil an der Wert- 
schöpfnng der 
„100 Größten“ 

(%) 

Dnrchschnittliche 
Wertschöpfnng 
(Mio. Enro) 


2010 

2008 

2010 

2008 

2010 

2008 

Mehrheit im Besitz eines Unterneh- 
mens aus dem Kreis der „100 Größten“ 

1 

2 

1,0 

6,2 

2.758 

8.207 

Mehrheit in ausländischem Einzelbesitz 

26 

27 

12,6 

14,6 

1.319 

1.420 

Mehrheit im Besitz der 
öffentlichen Hand 

13 

12 

9,9 

9,9 

2.077 

2.162 

Mehrheit im Besitz von Einzelperso- 
nen, Familien und Familienstiflungen 

21 

23 

13,3 

13,9 

1.736 

1.594 

Über 50 Prozent Streubesitz 

21 

21 

37,4 

37,9 

4.866 

4.746 

Sonstiger Mehrheitsbesitz 

11 

8 

19,1 

10,4 

4.745 

3.424 

Ohne Mehrheitsbesitz 

7 

7 

6,7 

7,1 

2.625 

2.677 

Alle Unternehmen 

100 

100 

100,0 

100,0 

2.733 

2.632 


Quelle: Eigene Erhebungen 


zählte. ln der Folge erhöhte sich die durchschnittliche 
Wertschöpfung in der Gruppe der Unternehmen in sonsti- 
gem Mehrheitsbesitz um 38,6 Prozent auf 4 745 Mio. 
Euro. Mit Ausnahme der beiden genannten Kategorien 
ergaben sich im Untersuchungszeitraum nur relativ ge- 
ringe Veränderungen der anderen Gruppen sowohl im 
Hinblick auf ihre durchschnittliche Wertschöpfung als 
auch im Hinblick auf den Anteil an der Wertschöpfung 
der betrachteten Großunternehmen. Die höchste durch- 
schnittliche Wertschöpfung erzielten im Berichtsjahr 
2010 mit 4 866 Mio. Euro (2008: 4 746 Mio. Euro) die 
mehrheitlich in Streubesitz befindlichen Unternehmen. 
Mit einem Anteil von 37,4 Prozent (2008: 37,9 Prozent) 
entfiel ebenfalls der weitaus größte Teil der gesamten 
Wertschöpfung der „100 Größten“ auf diese Unterneh- 
men. 

328. Tabelle 11.15 nimmt eine ergänzende regionale 
Aufschlüsselung der Anteilseignerstruktur vor. Die aus- 
gewiesenen Werte in der Tabelle beziehen sich auf die 
Summe der mit der kontrollierten Wertschöpfung gewich- 
teten Kapitalanteile je Unternehmen in einer Gruppe. Bei 
einer Unterscheidung zwischen in- und ausländischen 
Anteilseignern zeigt sich, dass nur rund 53 Prozent der 
mit der Wertschöpfung gewichteten Kapitalanteile auf 
Grundlage des vorhandenen Datenmaterials regional zu- 
geordnet werden konnten. Zudem ist in der Tabelle eine 
alternative Einteilung der Anteilseignerkategorien darge- 
stellt. Mit einer durchschnittlich kontrollierten Wert- 


“ Vgl. Tz. 324. 


Schöpfung von 995 Mio. Euro je Unternehmen befinden 
sich 36,4 Prozent in Streubesitz. 16,7 Prozent bzw. 

13.4 Prozent werden durch in- oder ausländische Unter- 
nehmen, die nicht schwerpunktmäßig dem Finanzdienst- 
leistungsgewerbe zuzurechnen sind, bzw. die öffentliche 
Hand gehalten. 315 Mio. Euro je Unternehmen oder 

11.5 Prozent des mit der inländischen Wertschöpfung ge- 
wichteten Kapitals werden durch Einzelpersonen oder Fa- 
milien gehalten. 

Betrachtet man ausschließlich die Häufigkeit der Beteili- 
gungen je Gruppe, so ergeben sich vergleichbare Be- 
funde. 40 Unternehmen weisen Anteile in Streubesitz auf, 
gefolgt von Unternehmen, die nicht schwerpunktmäßig 
dem Finanzdienstleistungsgewerbe zuzurechnen sind, mit 
Beteiligungen an 33 Unternehmen sowie Einzelpersonen 
und Familien mit 28 Beteiligungen. Banken und Versi- 
cherungen halten Beteiligungen an 21 Unternehmen aus 
dem Kreis der „100 Größten“ und Fondsgesellschaften 
sind an 25 Unternehmen beteiligt. Verglichen mit der 
Gruppe „Öffentliche Hand“, die mit 20 Beteiligungen 
13,4 Prozent der Wertschöpfung kontrolliert, halten Ban- 
ken und Versicherungen sowie Fondsgesellschaften ledig- 
lich 4,1 Prozent bzw. 3,2 Prozent der Wertschöpfung der 
betrachteten Großunternehmen.®^ 


Zudem ist zu berücksichtigen, dass die ausgewiesenen Anteile in ei- 
ner Kategorie keine Rückschlüsse auf die tatsächliche Zahl der An- 
teilseigner in einer Kategorie erlauben. So werden die auf die Grup- 
pen Finanzdienstleister und Fondsgesellschaften entfallenden Anteile 
in der Regel durch mehrere Unternehmen gehalten. 
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Tabelle 11.15 


Die Anteilseigner der 100 größten Unternehmen im Jahr 2010 
nach Grnppeni 


Anteilseignerkategorie 

Beobach- 

tungen 

Mittel- 

wert 

(Mio. 

Euro) 

Häufig- 

keit 

Anteil an 
der 
Wert- 
schöp- 
fung (%) 

Stan- 

dardab- 

weichung 

(Mio. 

Euro) 

Min 

(Mio. 

Euro) 

Max 

(Mio. 

Euro) 

Inland 

100 

909 

55 

33,3 

1.910 

0 

12.177 

Ausland 

100 

535 

55 

19,6 

734 

0 

3.214 

Nicht zuzuordnen 

100 

1.288 

59 

47,1 

2.267 

0 

13.595 

Streubesitz 

100 

995 

40 

36,4 

2.290 

0 

13.595 

Industrie-, Handels- und Dienst- 
leistungsuntemehmen 

100 

457 

33 

16,7 

1.035 

0 

8.451 

Öffentliche Hand 

100 

366 

20 

13,4 

1.219 

0 

10.406 

Einzelpersonen und Familien 

100 

315 

28 

11,5 

679 

0 

3.588 

Stiftungen 

100 

170 

9 

6,2 

865 

0 

7.691 

Banken und Versicherungen 

100 

111 

21 

4,1 

348 

0 

2.545 

Ausländische Staatsfonds 

100 

104 

9 

3,8 

478 

0 

2.832 

Fondsgesellschaften (Pensions-, 
Investment- und Hedgefonds) 

100 

88 

25 

3,2 

199 

0 

954 

Genossenschaften 

100 

77 

4 

2,8 

470 

0 

4.305 

Eigene Anteile 

100 

28 

16 

1,0 

102 

0 

629 

Sonstige 

100 

21 

6 

0,8 

139 

0 

1.162 

Insgesamt 

100 

2.733 


100,0 

3.222 

742 

16.825 


* Gerundete Werte 
Quelle: Eigene Erhebungen 


4.2.3 Beteiligungen aus dem Kreis 
der „100 Größten“ 

329 . Die Unternehmen aus dem Kreis der „100 Größ- 
ten“ bauten ihre verbliebenen Beteiligungen an den ande- 
ren Großunternehmen seit dem Berichtsjahr 1996 - unter- 
brochen nur durch das Berichtsjahr 2006 - kontinuierlich 
ab. Nur vereinzelt konnten auch neue Kapitalbeteiligun- 
gen festgestellt werden. Tabelle 11.16 gibt einen Über- 
blick über die Veränderung der Beteiligungsverhältnisse 
zwischen den Unternehmen aus dem Kreis der „100 
Größten“ zwischen den Untersuchungsjahren 2008 und 
2010. Kapitalbeteiligungen von Unternehmen aus dem 
Untersuchungskreis an ausländischen Konzemobergesell- 
schaften wurden im Rahmen der Untersuchung nicht aus- 
gewiesen. 


Eine Ausnahme bildet die EADS N.V., Amsterdam, an der die Daim- 
ler AG 22,46 Prozent der Stimmrechte hält. 


330 . Die im Berichtsjahr 2008 berichteten Anteile der 
RWE AG, der Commerzbank AG sowie der Allianz SE an 
der Heidelberger Druckmaschinen AG wurden infolge 
des Austritts der Heidelberger Druckmaschinen AG aus 
dem Untersuchungskreis im Jahr 2010 nicht verfolgt. 

Die Deutsche Bank trennte sich im Berichtsjahr 2010 von 
ihrem Anteil an der Axel Springer AG (2008: 8,4 Pro- 
zent). Weiterhin konnten die im Jahr 2008 festgestellten 
Anteile an der Daimler AG, der Deutschen Post AG, der 
Allianz SE, der Rhön-Klinikum AG sowie der K-tS AG 
in den verfügbaren Datenquellen nicht mehr bestätigt 
werden. Im Jahr 2010 wurde eine geringe Beteiligung an 
der Continental AG von unter 1 Prozent neu ausgewiesen 

Die Commerzbank AG trennte sich in der ersten Jahres- 
hälfte 2009 von ihrem Anteil an der Linde AG (2008: 
4,7 Prozent), ln der aktuellen Berichtsperiode hält die 
Commerzbank AG keine messbaren Kapitalanteile an an- 
deren Unternehmen aus dem Untersuchungskreis. 
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Erhebungstechnisch bedingt sind die durch den Eintritt 
der Sana Kliniken AG neu festgestellten Kapitalbeteili- 
gungen der Münchener Rückversicherungs-Gesellschaft 
AG (21,7 Prozent) sowie der Allianz SE (13,8 Prozent), 
der DZ Bank AG (0,7 Prozent), der Debeka-Gruppe 
(10,1 Prozent) und der AXA -Gruppe Deutschland 
(0,4 Prozent). 

Zum Ende des Betrachtungszeitraums konnten die Kapi- 
talbeteiligungen der Allianz SE an der E.ON AG, der 
BASF AG, der Deutschen Lufthansa AG, der Bayer AG 
und der Münchener Rückversicherungs-Gesellschaft AG, 
die alle bereits im Jahr 2008 unter der Schwelle von 
5 Prozent gelegen hatten, nicht mehr nachgewiesen wer- 
den. Dagegen beteiligte sich die Allianz SE im Zuge der 
Übernahme der Dresdner Bank AG durch die Commerz- 
bank AG im Jahr 2009 an der Commerzbank AG. Zum 
Ende des Untersuchungszeitraums hielt die Allianz SE ei- 


nen Anteil in Höhe von 10,3 Prozent an der Commerz- 
bank AG. 

Die AXA-Gruppe Deutschland beteiligte sich im Unter- 
suchungszeitraum mit 3,0 Prozent an der Deutschen Post 
AG sowie mit 2,8 Prozent an der Bayer AG. Dagegen re- 
duzierte sie ihren Anteilsbesitz an der Deutschen Luft- 
hansa AG von 10,6 auf 2,6 Prozent. Nicht mehr ausge- 
wiesen wurde dagegen die Beteiligung an der Münchener 
Rückversicherungs-Gesellschaft AG (2008: 5,2 Prozent). 

331. Die AXA-Gruppe Deutschland hielt mit acht Be- 
teiligungsfällen (2008: acht) nach der Allianz SE mit 
neun Fällen (2008: elf) die höchste Zahl an Kapitalantei- 
len an den betrachteten Großunternehmen im Jahr 2010. 
Nach der Allianz SE und der AXA-Gruppe Deutschland 
hielt die Deutsche Bank AG mit vier (2008: neun) und die 
Münchener Rückversicherungs-Gesellschaft AG mit drei 
(2008: zwei) Beteiligungsfällen die höchste Zahl an Kapi- 
talbeteiligungen in der aktuellen Untersuchungsperiode. 


Tabelle 11.16 

Kapitalverflechtungen aus dem Kreis der „100 Größten“ 2008 und 2010' 


Anteilseigner 

Beteiligungsunternehmen 

Rang 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 

Rang 

Unternehmen 

(hetrachtete rechtliche Einheit) 

Kapitalanteil 

2010 

2008 

Einheit) 

2010 

2008 

2010 

2008 

1 

1 

Daimler AG 

20 

25 

EADS-Gruppe Deutschland (EADS 
N.V.) 

22,46 

22,59 

2 

3 

Volkswagen AG 

37 

28 

MANSE 

29,90 

29,90 




38 

38 

Dr. Ing. h.c. F. Porsche AG 

49,90 


3 

2 

Siemens AG 

81 

73 

BSH Bosch und Siemens Hausgeräte 
GmbH 

50,00 

50,00 

7 

8 

Robert Bosch GmbH 

81 

73 

BSH Bosch und Siemens Hausgeräte 
GmbH 

50,00 

50,00 

9 

6 

BASF SE 

54 

41 

K-tS AG 

10,30 

10,30 

10 

12 

RWE AG 

" 

82 

Heidelberger Druckmaschinen AG 


9,62 

12 

14 

Deutsche Bank AG 

1 

1 

Daimler AG 


2,70 




11 

10 

Deutsche Post AG 


1,80 




19 

19 

Continental AG 

0,81 





34 

17 

Allianz SE 


1,20 




41 

49 

Rhön-Klinikum AG 


3,03 



Deutscher Bundestag - 17. Wahlperiode 


- 169- 


Drucksache 17/10365 


noch Tabelle 11.16 


Anteilseigner 

Beteiligungsunternehmen 

Rang 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 

Rang 

Unternehmen 

(betrachtete rechtliche Einheit) 

Kapitalanteil 

(%)^ 

2010 

2008 

Einheit) 

2010 

2008 

2010 

2008 



noch Deutsche Bank AG 

51 

71 

Bilfinger Berger SE 

2,53 

3,00 




54 

41 

K-tS AG 


8,02 




80 

81 

Rheinmetall AG 

3,16 

3,14 




82 

97 

Linde AG 

2,94 

3,80 




91 

84 

Axel Springer AG 


8,40 

13 

13 

Deutsche Lufthansa AG 

65 

62 

Fraport AG Frankfurt Airport Servi- 
ces Worldwide 

9,93 

9,94 

17 

20 

Commerzbank AG 

14 

9 

ThyssenKrupp AG 


1,75 




82 

97 

Linde AG 


4,72 




- 

82 

Heidelberger Druckmaschinen AG 


3,04 

26 

" 

INA-Holding Schaeffler 
GmbH & Co. KG 

19 

19 

Continental AG 

42,17 


27 

21 

Münchener Rückversiche- 

10 

12 

RWE AG 

4,28 

4,60 



rungs-Gesellschaft AG 

34 

17 

Allianz SE 

2,67 

2,67 




72 

- 

Sana Kliniken AG 

21,70 


28 

44 

KfW Bankengruppe 

4 

4 

Deutsche Telekom AG 

16,87 

16,87 




11 

10 

Deutsche Post AG 

30,50 

30,60 

29 

23 

UniCredit-Gruppe Deutsch- 

27 

21 

Münchener Rückversicherungs-Ge- 


2,20 



land (Unicredito Italiano 
S.p.A.) 



sellschaft AG 



34 

17 

Allianz SE 

6 

7 

E.ON AG 


2,60 




9 

6 

BASF SE 


2,60 




10 

12 

RWE AG 

3,25 

3,49 




13 

13 

Deutsche Lufthansa AG 


3,06 




17 

20 

Commerzbank AG 

10,30 





22 

16 

Bayer AG 

2,48 





22 

16 

Bayer AG 


2,39 




27 

21 

Münchener Rückversicherungs-Ge- 
sellschaft AG 


3,58 
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Anteilseigner 

Beteiligungsunternehmen 

Rang 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 

Rang 

Unternehmen 

(betrachtete rechtliche Einheit) 

Kapitalanteil 

(%)^ 

2010 

2008 

Einheit) 

2010 

2008 

2010 

2008 



noch Allianz SE 

31 

33 

Fresenius SE 

4,70 

9,74 




41 

49 

Rhön-Klinikum AG 

2,95 

5,01 




51 

71 

Bilfinger Berger SE 

6,75 

5,97 




72 

- 

Sana Kliniken AG 

13,83 





80 

81 

Rheinmetall AG 

3,01 





82 

97 

Linde AG 

4,41 

4,41 




- 

82 

Heidelberger Druckmaschinen AG 


12,96 

38 

38 

Dr. Ing. h.c. F. Porsche AG 

2 

3 

Volkswagen AG 


50,76 

46 

51 

DZ Bank AG 

72 

" 

Sana Kliniken AG 

0,69 


57 

46 

RAG- Stiftung 

10 

12 

RWE AG 


0,60 




25 

26 

Evonik Industries AG 

74,99 

74,99 

61 

87 

Debeka-Gmppe (Debeka 
Lebens- und Krankenver- 

72 

- 

Sana Kliniken AG 

10,10 




sicherungsverein a. G.) 






77 

88 

AXA-Gmppe Deutschland 

9 

6 

BASF SE 


6,42 



(AXA S.A.) 

11 

10 

Deutsche Post AG 

2,96 





12 

14 

Deutsche Bank AG 

4,64 

5,23 




13 

13 

Deutsche Lufthansa AG 

2,55 

10,56 




19 

19 

Continental AG 

2,52 

2,52 




22 

16 

Bayer AG 

2,83 





27 

21 

Münchener Rückversicherungs-Ge- 
sellschaft AG 


5,15 




34 

17 

Allianz SE 

2,96 

3,28 




51 

71 

Bilfinger Berger SE 

2,73 

3,30 




72 

- 

Sana Kliniken AG 

0,37 





- 

68 

TUl AG 


4,02 


85 

Generali-Gmppe Deutsch- 
land (Assicurazioni Gene- 
rali S.p.A.) 

17 

20 

Commerzbank AG 


8,80 


• In den Fällen, in denen anstelle einer Rangangabe ein Süich erscheint, befand sich das betreffende Unternehmen in dem Jahr nicht unter den „100 Größten“. 
^ Kapitalanteile auf zwei Nachkommastellen gerundet. 

Quelle: Eigene Erhebungen 
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332 . ln Abbildung 11. 10 sind die Entwicklung der Zahl 
und Intensität der Kapitalverflechtungen seit der erstmali- 
gen Erstellung der Statistik im Jahr 1978 bis zum Jahr 
2010 veranschaulicht. Der Verdopplung der gemessenen 
Beteiligungsfalle im Zeitraum 1986 bis 1996 von 72 auf 
143 folgte ein Absinken der Fallzahl bis zum Jahr 2004 
um 68,5 Prozent auf einen Wert von 45. Am aktuellen 
Rand der Zeitreihe beläuft sich die Zahl der Kapitalbetei- 
ligungen zwischen den betrachteten Unternehmen auf 
lediglich 37 Fälle. Zwischen 1996 und 2010 reduzierte 
sich sowohl die Gesamtzahl der Beteiligungsuntemeh- 
men auf 22 (-56,9 Prozent) als auch der Anteilseigner auf 
15 (-61,5 Prozent). Die parallele Abnahme der Zahl der 
Anteilseigner und der Beteiligungsfälle hatte zur Folge, 
dass die Kapitalentflechtung nicht nur einzelne Großun- 
ternehmen, sondern den gesamten Kreis der „100 Größ- 
ten“ betraf Zwischen den Jahren 1996 und 2010 redu- 
zierte sich die Anzahl aller Unternehmen aus dem Kreis 
der „100 Größten“ im Netzwerk um 45,2 Prozent von 
62 auf 34. 

Im Kern des Netzwerks aus gegenseitigen Kapitalbeteili- 
gungen befanden sich traditionell die deutschen Groß- 
banken und Versicherungskonzeme. Diese Finanzdienst- 
leister hielten in ihren Portfolios mehrprozentige 
Beteiligungen (Blockbeteiligungen) an den größten deut- 
schen Industrieunternehmen. Außerdem waren die Fi- 
nanzdienstleister selbst stark untereinander verflochten 
und besaßen gegenseitige Anteile am Grundkapital. ln 
den vergangenen zwölf Jahren nahm die Summe der Ka- 
pitalbeteiligungen aller in einem Berichtsjahr im Untersu- 
chungskreis vertreten Finanzdienstleistungsuntemehmen 
um 72,8 Prozent von 103 auf 28 ab. Die Gesamtzahl der 
Beteiligungsfälle von Unternehmen, die nicht dem Ban- 
ken- oder Versicherungsgewerbe zuzuordnen waren, re- 
duzierte sich um 77,5 Prozent auf neun Fälle. Im Be- 
richtsjahr 2010 entfiel auf diese Unternehmen ein Anteil 
an allen Beteiligungsfällen von 24,3 Prozent (1996: 
28,0 Prozent). 

333 . Hinsichtlich der Ursachen für die skizzierte Ent- 
wicklung lassen sich unterschiedliche exogene und endo- 
gene Erklärungsfaktoren anführen. So wird unterstellt, 
dass das Auseinanderbrechen der „Deutschland AG“ im 
Wesentlichen durch institutioneile Veränderungen im 
Inland wie die Reform des Steuerrechts und das im Jahr 
2002 in Kraft getretene Wertpapiererwerbs- und Über- 
nahmegesetz begünstigt wurde. Ferner ist auf die 
fortschreitende Globalisierung und die zunehmende Be- 
deutung internationaler Konzerne als alternative Erklä- 
rungsansätze hinzuweisen. Die Untersuchungen der Mo- 
nopolkommission deuten auf die Relevanz dieser zuletzt 
genannten Erklärungsansätze hin, da der Verkauf von Ka- 
pitalbeteiligungen an den 100 größten Unternehmen be- 
reits einige Jahre vor Inkrafttreten des Wertpapierer- 
werbs- und Übemahmegesetzes einsetzte. 

334 . ln Abbildung 11. 10 ist ergänzend der Grad der In- 
terdependenz zwischen den 100 größten Unternehmen als 


Vgt Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005, a. a. O., Tz. 349. 
Vgl. ebenda, Tz. 354 ff. 


Indikator für die Stärke der Kapitalverflechtungen abge- 
bildet. Die Interdependenz wird anhand des Anteils der 
Summe der mit den entsprechenden Kapitalanteilen ge- 
wichteten Wertschöpfungsbeträge aller Beteiligungs- 
Unternehmen an der Gesamtwertschöpfung der 
„100 Größten“ berechnet. Anders ausgedrückt misst der 
Interdependenzgrad den Anteil der durch Kapitalbeteili- 
gungen kontrollierten Wertschöpfung an der Gesamtwert- 
schöpfung aller Unternehmen aus dem Kreis der 
„100 Größten“. Ein Wert von 100 Prozent würde sich 
dementsprechend ergeben, wenn die Kapitalanteile aller 
Unternehmen aus dem Berichtskreis vollständig von ei- 
nem oder mehreren Unternehmen aus diesem Kreis ge- 
halten werden. Der Interdependenzgrad erreichte in den 
Berichtsjahren 1992 und 1996 mit 13,8 Prozent bzw. 
13,3 Prozent die höchsten Ausprägungen und spiegelt in 
den Folgejahren - wie auch bereits die ungewichtete Zahl 
der Verflechtungen - den Zerfall des Netzwerks wider. 
Gegenüber 2008 reduzierte sich der Grad der Interdepen- 
denz deutlich um drei Prozentpunkte von 8,1 Prozent auf 
5, 1 Prozent. Diese Abnahme ist im Wesentlichen auf die 
Kapitalbeteiligung der Porsche Automobilholding SE an 
der Volkswagen AG im Jahr 2008 zurückzuführen, die im 
aktuellen Berichtsjahr 2010 nicht mehr in den Interdepen- 
denzgrad einfiießt.^o 2008 hatte alleine diese Kapitalbe- 
teiligung mit 2,6 Prozent zur Höhe der Interdependenz 
beigetragen. Bei der Interpretation des Interdependenz- 
grades ist ferner zu berücksichtigen, dass dieser im Zeit- 
ablauf teilweise erheblichen Schwankungen unterliegt. 
Die Schwankungen resultieren abgesehen von Änderun- 
gen in der Höhe der Beteiligungen auch aus dem unbalan- 
cierten Charakter der Zeitreihe. 

335 . Die verbliebenen 37 Kapitalbeteiligungen zwi- 
schen Unternehmen aus dem Kreis der „100 Größten“ im 
Berichtsjahr 2010 sind in Abbildung 11.11 anhand einer 
vereinfachten Netzwerkgrafik aufgezeigt. Die Pfeile zei- 
gen das gerichtete Beteiligungsverhältnis zwischen zwei 
Unternehmen an. Die Linienstärke der Pfeile symbolisiert 
die mit dem entsprechenden Kapitalanteil gewichtete 
Wertschöpfung des Beteiligungsuntemehmens. Finanz- 
dienstleister werden als helle Kreise, Industrie-, Handels- 
sowie Verkehrs- und Dienstleistungsuntemehmen als 
dunkle Kreise dargestellt. Die Größe eines Kreises be- 
rechnet sich aus der durch Kapitalbeteiligungen insge- 
samt kontrollierten Wertschöpfung. 

336 . Die Monopolkommission wiederholt ihre Auffas- 
sung, dass die Auflösung des Beteiligungsnetzwerks mit 
positiven wettbewerbspolitischen Folgen verbunden ist. 
Bereits in ihrem 16. Hauptgutachten hat sie daraufhinge- 
wiesen, dass mit der Kapitalentfiechtung Wettbewerbs- 
vorteile für die deutsche Wirtschaft zu erwarten sind. Die 
Monopolkommission nennt in diesem Zusammenhang 
eine unabhängigere Untemehmensverwaltung, die Stär- 
kung des Marktes für Untemehmenskontrolle, die Redu- 


™ Vgl. Tz. 324. 

So ist der geringe Anteil im Jahr 2004 überwiegend auf das vorüber- 
gehende Ausscheiden der KfW Bankengruppe aus dem Untersu- 
chungskreis zurückzuführen, die Anteile an der Deutschen Telekom 
AG und der Deutschen Post AG hielt. 
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Abbildung 11. 10 


Entwicklung der Kapitalverflechtungen zwischen den „100 Größten“ 
im Zeitraum von 1978 bis 2010 
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Quelle: Eigene Erhebungen 
Abbildung II. 1 1 

Netzwerk der Kapitalverflechtungen zwischen den „100 Größten“ im Jahr 2010 



Quelle: Eigene Erhebungen 
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zierung bestehender Informationsasymmetrien zwischen 
Firmenin- und -Outsidern verbunden mit einer verbesser- 
ten Allokation des Kapitals auf den Finanzmärkten sowie 
die Intensivierung des Wettbewerbs und mehr Stabilität 

im Finanzsektor. 

4.3 Personelle Verflechtungen 
4.3.1 Methodische Vorbemerkungen 

337. Wie in den Vorperioden stützt sich die Untersu- 
chung der personellen Untemehmensverflechtungen vor- 
rangig auf publizierte Angaben in den Geschäftsberichten 
der „100 Größten“. Diejenigen Unternehmen, die keine 
Geschäftsberichte veröffentlichen und bei denen die Be- 
setzung der Geschäftsführungen und Kontrollorgane 
nicht aus alternativen Quellen zu entnehmen war, wurden 
aus der Analyse der personellen Verflechtungen ausge- 
schlossen. Wie im Geschäftsjahr 2008 unterschieden auch 
in der aktuellen Berichtsperiode 96 Unternehmen aus 
dem Kreis der „100 Größten“ zwischen Geschäftsfüh- 
rungsorgan (bzw. Vorstand) und einem Kontrollorgan 
(Aufsichtsrat, Verwaltungsrat, Gesellschafterausschuss, 
Vermittlungsausschuss, Untemehmensrat, etc.).^^ Diese 
96 Unternehmen werden im Folgenden ausnahmslos in 
die Analyse einbezogen. 

Die Befugnisse der betrachteten Kontrollorgane unter- 
scheiden sich in Abhängigkeit von der Rechtsform des 
Unternehmens und den Gesellschaftsverträgen. Ungeach- 
tet der unterschiedlichen Befugnisse ist die Betrachtung 
der personellen Verbindungen nach Auffassung der Mo- 
nopolkommission von hoher Relevanz, da nach der Inten- 
tion der Erhebungen nicht auf die Kontrollbefügnisse der 
Kontrollorgane abgestellt wird, sondern auf ihre Eignung, 
auf hoher hierarchischer Ebene Kontakte zwischen Unter- 
nehmen herzustellen. 

338. ln diesem Abschnitt werden ausschließlich di- 
rekte personelle Verflechtungen betrachtet, bei denen eine 
oder mehrere Personen gleichzeitig den Geschäftsfüh- 
rungs- und Kontrollorganen von mindestens zwei Unter- 
nehmen aus dem Kreis der „100 Größten“ angehören. Be- 
rücksichtigt werden zudem Verflechtungen über 
Mehrfachmandatsträger in den Kontrollgremien von zwei 
oder mehr Unternehmen aus dem Untersuchungskreis. 
Von der Auswertung komplexer Verflechtungsmuster 
über Mandatsträger aus dritten Gesellschaften oder Toch- 
terunternehmen musste aufgrund der umfangreichen Er- 
hebungs- und Auswertungsarbeiten im Rahmen der Ana- 
lyse abgesehen werden. 


Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2004/2005, a. a. O., 
Tz. 78, 361 ff. 

Die Begriffe Kontrollgremium und Aufsichtsrat bzw. Geschäftsfüh- 
rung und Vorstand werden im Folgenden synonym verwendet. 


339. Für eine Aufschlüsselung der Kontrollorgane 
nach Gruppen von Mandatsträgem wurde zunächst eine 
Trennung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretem 
vorgenommen. Weiterhin wurden die Mandatsträger in 
den Kontrollgremien den Kategorien „Geschäftsfüh- 
mngsmitglied eines anderen Unternehmens aus dem Un- 
tersuchungskreis“, „Repräsentant einer Bank bzw. einer 
Versichemng aus dem Kreis der 100 größten Unterneh- 
men“, „Gewerkschaftsvertreter“, „Angestellter des Unter- 
nehmens“ und „Vertreter staatlicher Institutionen“ zuge- 
ordnet. Im Falle von Geschäftsfühmngsmitgliedem eines 
anderen Unternehmens aus dem Kreis der „100 Größten“ 
wird ferner berücksichtigt, ob es sich um einen Repräsen- 
tanten von Banken und Versicherungen aus dem Untersu- 
chungskreis handelt, ln der Gmppe „Gewerkschaftsver- 
treter“ werden hauptamtliche Organisationsvertreter 
erfasst, die aufgrund der Mitbestimmungsgesetzgebung 
neben Arbeitnehmern aus dem Unternehmen in den Kon- 
trollorganen die Arbeitnehmerseite vertreten, ln der Kate- 
gorie „Vertreter staatlicher Institutionen“ werden die im 
Untersuchungszeitraum aktiven sowie ehemalige politi- 
sche Entscheidungsträger auf Bundes-, Länder- und kom- 
munaler Ebene zusammengefasst. 

340. Die Zuordnung der Mandatsträger zu den oben 
aufgeführten Kategorien und mithin die Ermittlung der 
personellen Verflechtungen war auf Grundlage der den 
Geschäftsberichten zu entnehmenden Angaben nicht lü- 
ckenlos möglich, ln einigen Fällen fehlten Angaben über 
die Herkunft der Mitglieder eines Kontrollorgans, wobei 
Kapitalgesellschaften gemäß § 285 Nummer 10 HGB die 
Mitglieder der Geschäftsführung und des Kontrollorgans 
mit Angabe des ausgeübten Berufs und bei börsennotier- 
ten Unternehmen zusätzlich die Mitgliedschaft in anderen 
Aufsichtsräten und Kontrollgremien im Anhang angeben 
müssen. Im Hinblick auf die Präsenz von Vertretern staat- 
licher Institutionen wurden die verfügbaren Angaben zu 
den Mandatsträgem in den Geschäftsberichten anhand ei- 
nes Namensabgleichs mit den Bundestagsabgeordneten 
und den Regiemngsmitgliedem der aktuellen und frühe- 
rer Wahlperioden ergänzt. 

4.3.2 Darstellung der personellen Ver- 
flechtungen zwischen den 
„100 Größten“ 

341 . Die personellen Verflechtungen zwischen Unter- 
nehmen aus dem Kreis der „100 Größten“ sind in Tabelle 
11.17 dargestellt, ln der Tabelle wird danach unterschie- 
den, ob personelle Verbindungen entweder durch Mitglie- 
der der Geschäftsfühmng eines Unternehmens bestanden, 
die Kontrollmandate in anderen Unternehmen aus dem 
Kreis der „100 Größten“ wahmehmen, oder durch Man- 
datsträger, die parallel in mindestens zwei Kontrollorga- 
nen tätig sind. 
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Tabelle 11.17 


Die personellen Verflechtnngen zwischen den 100 größten Unternehmen 

2008 nnd 2010' 





Anzahl der Unternehmen ... 




... in deren 
Kontroll- 





... mit denen 
das genannte 
Unternehmen 
über sonstige 
Mandats- 
träger in den 
Kontrollorga- 
nen personell 
verflochten ist 

Rang 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

organe das 
genannte Un- 
ternehmen Mit- 
glieder der Ge- 
schäftsführnng 
entsandt hat 

... die Mitglieder ihrer Geschäfts- 
führnng in das Kontrollorgan 
des genannten Unternehmens 
entsandt hahen^ 

2010 

2008 


2010 

2008 

2010 

2008 

2010 

2008 

1 

1 

Daimler AG 

2 

1 

2 

(1) 

1 


11 

14 

2 

3 

Volkswagen AG 

3 

1 

1 


3 


8 

10 

3 

2 

Siemens AG 

3 

1 

2 

(2) 

3 

(2) 

12 

10 

4 

4 

Deutsche Telekom AG 


1 

1 

(1) 

2 

(1) 

13 

12 

5 

5 

Deutsche Bahn AG 


1 

1 


2 


2 

4 

6 

7 

E.ON AG 

3 

6 



1 


11 

16 

7 

8 

Robert Bosch GmbH 

3 

2 





3 

5 

8 

11 

Bayerische Motoren Werke 
AG 



2 


2 


9 

11 

9 

6 

BASF SE 

3 

3 

2 

(1) 

2 

(1) 

5 

7 

10 

12 

RWE AG 

2 

2 

3 

(1) 

2 

(1) 

9 

11 

11 

10 

Deutsche Post AG 


1 

2 

(1) 

1 

(1) 

6 

7 

12 

14 

Deutsche Bank AG 

5 

5 

1 


4 


12 

10 

13 

13 

Deutsche Lufthansa AG 

4 

4 

2 


4 

(1) 

7 

12 

14 

9 

ThyssenKrupp AG 

5 

6 





10 

11 

15 

18 

Metro AG 

1 


1 

(1) 

2 

(1) 

6 

4 

16 

30 

REWE-Gruppe (Rewe 
Deutscher Supermarkt 
KGaA) 








1 

17 

20 

Commerzbank AG 

1 

2 

2 

(1) 

2 


7 

8 

18 

29 

Energie Baden- Württem- 
berg AG 








1 

19 

19 

Continental AG 


1 

2 


1 


8 

9 

20 

25 

EADS-Gruppe Deutschland 
(EADS N.V.) 



2 

(1) 

2 

(1) 

3 

4 

21 

22 

SAP AG 

1 

4 



1 


4 

4 

22 

16 

Bayer AG 


2 

2 

(1) 

2 

(1) 

12 

17 

23 

24 

ZF Friedrichshafen AG 



1 




3 

5 
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Anzahl der Unternehmen ... 

Rang 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

... in deren 
Kontroll- 
organe das 
genannte Un- 
ternehmen Mit- 
glieder der Ge- 
schäftsführnng 
entsandt hat 

... die Mitglieder ihrer Geschäfts- 
führnng in das Kontrollorgan 
des genannten Unternehmens 
entsandt haben^ 

... mit denen 
das genannte 
Unternehmen 
über sonstige 
Mandats- 
träger in den 
Kontrollorga- 
nen personell 
verflochten ist 

2010 

2008 


2010 

2008 

2010 

2008 

2010 

2008 

24 

34 

Bertelsmann AG 



1 


2 


7 

7 

25 

26 

Evonik Industries AG 


1 

3 


3 


8 

8 

26 

- 

INA-Holding Schaeffler 
GmbH & Co. KG 

1 

- 

1 


- 


6 

- 

27 

21 

Münchener Rückversiche- 
rungs-Gesellschaft AG 

1 


2 


2 


5 

8 

28 

44 

KfW Bankengruppe 

3 

2 



1 

(1) 

6 

10 

29 

23 

UniCredit-Gruppe Deutsch- 
land (UniCredit Bank AG) 







1 


31 

33 

Fresenius SE 



1 

(1) 

1 

(1) 

4 

5 

33 

27 

Vattenfall-Gruppe 
Deutschland (Vattenfall 
Europe AG) 







4 

5 

34 

17 

Allianz SE 

8 

9 



1 


10 

10 

35 

15 

Vodafone-Gruppe Deutsch- 
land (Vodafone D2 GmbH) 







1 

1 

37 

28 

MANSE 


2 

2 


2 

(1) 

9 

10 

38 

38 

Dr. Ing. h.c. F. Porsche AG 


2 

1 




4 

7 

39 

39 

Sanofi-Aventis-Gruppe 
Deutschland (Sanofi-Aven- 
tis Deutschland GmbH) 








3 

40 

37 

Ford-Gruppe Deutschland 
(Ford- Werke GmbH) 







1 

2 

41 

49 

Rhön-Klinikum AG 







1 

1 

42 

48 

Wacker Chemie AG 







4 

2 

44 

58 

Landesbank Baden- Würt- 
temberg 


2 

1 




1 

2 

48 

95 

EDEKA Zentrale AG & 

Co. KG 





1 


1 

1 

50 

53 

HGV Hamburger Gesell- 
schaft für Vermögens- und 

B eteiligungsmanagement 
mbH 

1 
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Anzahl der Unternehmen ... 

Rang 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

... in deren 
Kontroll- 
organe das 
genannte Un- 
ternehmen Mit- 
glieder der Ge- 
schäftsführnng 
entsandt hat 

... die Mitglieder ihrer Geschäfts- 
führnng in das Kontrollorgan 
des genannten Unternehmens 
entsandt haben^ 

... mit denen 
das genannte 
Unternehmen 
über sonstige 
Mandats- 
träger in den 
Kontrollorga- 
nen personell 
verflochten ist 

2010 

2008 


2010 

2008 

2010 

2008 

2010 

2008 

51 

71 

Bilfinger Berger SE 



1 


2 


5 

8 

52 

74 

BP-Gruppe Deutschland 
(BP Europa SE) 



1 


1 


3 

5 

53 

57 

E. Merck KG (Merck 

KGaA) 

2 

2 





3 

3 

54 

41 

K+S AG 







3 

3 

55 

32 

Salzgitter AG 



2 


2 


4 

4 

57 

46 

RAG-Stiftung 

2 

2 





10 

10 

59 

56 

Roche-Gruppe Deutsch- 
land (Roche Deutschland 
Holding GmbH) 







2 

2 

60 

55 

Otto Group (Otto GmbH & 
Co. KG) 







1 

1 

61 

87 

Debeka-Gruppe (Debeka 
Lebens- und Krankenversi- 
cherungsverein a.G) 

1 








64 

59 

Adolf Würth GmbH & Co. 
KG 



1 


1 




65 

62 

Fraport AG Frankfurt Air- 
port Services Worldwide 

1 


1 


1 


7 

9 

66 

93 

Henkel AG & Co. KGaA 



1 


1 


9 

6 

67 

65 

Deutsche Börse AG 



2 

(2) 

2 

(2) 

5 

6 

68 

70 

Bayerische Landesbank 


1 







69 

78 

Voith AG 

1 

1 

1 


1 


10 

14 

70 

61 

Saint-Gobain-Gruppe 
Deutschland (Compagnie 
de Saint Gobain S.A.) 







5 

5 

72 

- 

Sana Kliniken AG 


- 

1 

(1) 

- 



- 

73 

80 

maxingvest AG 







2 

3 

74 

72 

PricewaterhouseCoopers 
Aktiengesellschaft Wirt- 
schaftsprüfungsgesellschaft 

1 
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Anzahl der Unternehmen ... 




... in deren 
Kontroll- 





... mit denen 
das genannte 
Unternehmen 
über sonstige 
Mandats- 
träger in den 
Kontrollorga- 
nen personell 
verflochten ist 

Rang 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

organe das 
genannte Un- 
ternehmen Mit- 
glieder der Ge- 
schäftsführnng 
entsandt hat 

... die Mitglieder ihrer Geschäfts- 
führnng in das Kontrollorgan 
des genannten Unternehmens 
entsandt haben^ 

2010 

2008 


2010 

2008 

2010 

2008 

2010 

2008 

75 

77 

Carl Zeiss AG 

2 

1 

1 

(1) 

1 

(1) 

4 

7 

76 

67 

ABB -Gruppe Deutschland 
(ABB AG) 



1 

(1) 

2 

(1) 

3 

2 

77 

88 

AXA-Gruppe Deutschland 
(AXA Konzern AG) 



1 


2 


5 

6 

80 

81 

Rheinmetall AG 







2 

2 

81 

73 

BSH Bosch und Siemens 
Hausgeräte GmbH 



2 


2 



1 

82 

97 

Linde AG 

1 

1 

1 

(1) 

1 

(1) 

9 

11 

83 

45 

ExxonMobil-Gruppe 
Deutschland (ExxonMobil 
Central Europe Holding 
GmbH) 







1 

1 

86 

- 

LANXESS AG 


- 



- 


3 

- 

87 

99 

EDEKA Minden eG 


1 





1 

1 

88 

69 

Landesbank Berlin Hol- 
ding AG 







2 

2 

91 

84 

Axel Springer AG 







7 

5 

92 

90 

Freudenberg & Co. KG 

1 

1 

1 




3 

5 

95 

91 

Novartis-Gruppe Deutsch- 
land (Novartis Deutschland 
GmbH) 





1 


3 

5 

96 

- 

HSH Nordbank AG 


- 

1 

(1) 

- 


1 

- 

97 

96 

DEKRA SE 



1 




1 

2 

98 

- 

DFS Deutsche Flugsiche- 
rung GmbH 


- 

1 

(1) 

- 


1 

- 

99 


ALSTOM-Gruppe 
Deutschland (ALSTOM 
Deutschland AG) 







3 


- 

63 

ARCANDOR AG 

- 


- 


1 


- 

5 

- 

68 

TUl AG 

- 

3 

- 




- 

6 
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noch Tabelle 11.17 





Anzahl der Unternehmen ... 

Rang 

Unternehmen 
(betrachtete rechtliche 
Einheit) 

... in deren 
Kontroll- 
organe das 
genannte Un- 
ternehmen Mit- 
glieder der Ge- 
schäftsführung 
entsandt hat 

... die Mitglieder ihrer Geschäfts- 
führung in das Kontrollorgan 
des genannten Unternehmens 
entsandt haben^ 

... mit denen 
das genannte 
Unternehmen 
über sonstige 
Mandats- 
träger in den 
Kontrollorga- 
nen personell 
verflochten ist 

2010 

2008 


2010 

2008 

2010 

2008 

2010 

2008 


75 

General Motors-Gruppe 
Deutschland (Adam Opel 
GmbH) 








2 

- 

82 

Heidelberger Druckmaschi- 
nen AG 

- 

2 

- 


4 

(2) 

- 

6 

“ 

85 

Generali-Gruppe Deutsch- 
land (Generali Deutschland 
Holding AG) 

“ 


“ 


1 

(1) 

“ 

1 


86 

Dow-Gruppe Deutschland 
(Dow Olefinverbund 

GmbH) 








4 

- 

89 

DHS - Dillinger Hütte 
Saarstahl AG 

- 


- 




- 

2 



Summe Verbindungen 

62 

76 

62 

(20) 

76 

(21) 

176 

215 



Anzahl Unternehmen 

27 

33 

43 

(18) 

43 

(18) 

68 

73 


* In den Fällen, in denen anstelle einer Rang- bzw. Zahlenangabe ein Strich erscheint, befand sich das betreffende Unternehmen in dem Jahr nicht 
unter den „100 Größten“. Unternehmen, für die in keinem der Jahre 2008 und 2010 zumindest eine Verbindung festgestellt werden konnte, wer- 
den in der Tabelle nicht aufgelistet. Die Aufsichtsgremien von Gruppen wurden aus den in Klammem aufgeführten Unternehmen erfasst. Zu An- 
merkungen, die Umfirmiemngen und Umstrukturiemngen von Unternehmen oder Konzernen betreffen, vgl. die Fußnoten zu Tabelle II. 1 . 

^ Die Zahl in Klammem gibt die Anzahl von Banken und Versichemngen an, die in der erstgenannten Zahl enthalten sind. 

Quelle: Eigene Erhebungen 


342. 2010 entsandten 27 Unternehmen (2008: 33) aus 

dem Untersuchungskreis mindestens ein Mitglied ihrer 
Geschäftsführung in die Kontrollorgane eines oder meh- 
rerer Unternehmen aus diesem Kreis. Sie waren in den 
Kontrollorganen von 43 Unternehmen (2008: 43) aus 
dem Untersuchungskreis vertreten. Die Diskrepanz zwi- 
schen entsendenden und empfangenden Unternehmen ist 
darauf zurückzuführen, dass die Geschäftsführungsmit- 
glieder vor allem von Unternehmen aus dem oberen Be- 
reich der Rangfolge sowie traditionell Vertreter von Ban- 
ken und Versicherungen häufig mehrere Mandate 
gleichzeitig ausübten. Am häufigsten sind durch Mitglie- 
der ihrer Geschäftsleitung die Allianz SE in acht, die 
Deutsche Bank AG und die ThyssenKrupp AG jeweils in 
fünf sowie die Deutsche Lufthansa AG in vier externen 
Kontrollorganen repräsentiert. Die RWE AG und die 
Evonik Industries AG waren mit jeweils drei anderen Un- 
ternehmen aus dem Untersuchungskreis über externe Ge- 


schäftsführungsmitglieder im eigenen Kontrollgremium 
verbunden. 

343. ln Abbildung 11.12 sind die beobachteten Ver- 
flechtungen über Geschäflsführungsmitglieder in den 
Kontrollorganen der Unternehmen aus dem Berichtskreis 
für das Jahr 2010 auf Grundlage einer Nefzwerkanalyse 
grafisch veranschaulicht. Die Pfeile zeigen Verfiech- 
tungsbeziehungen zwischen zwei Unternehmen an, wobei 
die Richtung eines Pfeiles das Unternehmen bestimmt, in 
dessen Kontrollorgan mindestens ein Geschäftsführer 
entsandt wurde. Unternehmen des Kredit- und Versiche- 
rungsgewerbes werden als helle Kreise und Unternehmen 
der Wirtschaftsbereiche Industrie, Handel, Verkehr und 
Dienstleistungen als dunkle Kreise dargestellt. Der Flä- 
cheninhalt eines Kreises berechnet sich aus der Anzahl 
der Kontakte im Netzwerk. 
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Abbildung 11.12 


Personelle Unternehmensverflechtungen über Geschäftsführungsmitglieder 
in den Kontrollorganen der „100 Größten“ im Jahr 2010 


V HSH Nordbank AG 


«Jjndesbank Baden-Württemberg 

.ffGV Hamburger Gesellschaft für Vermögens- und Beteiligungsmanagement mbH PricewaterhouseCbbpers Aktiengesellschaft Wirtschaftsprüfungsgesellschaft 


•sAdolf Würth GmbH & Co. KG 


»lAXA-GruppeDeutschland 


Os^ebeka- Gruppe 

^PEKRA SE 

.Voith AG 

ThyssenKrupo AG 

(piRobert Bosch GmbH 

rAG 

^ "'“imler AG , 


eutsche Telekom AG 



ZF Friedrichshafen AG 


Ijemens AG 



^DFS Deutsche Flugsicherung GmbH 

KfW Bankengruppe 


'eutsche Post AG 


^BSH Bosch und Siemens Hausgeräte'^mbH / ^ 


Fraport AG Frankfurt Airport Services Wotldwide 
^ Bertelsmann AG 
SAP AG ^^tTMerck KG 


^„.-»»^ayerische Motoren Werke AG 

.-^feeütsche Lufthansa AG 

■♦©+tijhchener Rückversich^ngs-Gesellschaft AG ^ BP-Gruppe Deutschland 


Deutsche Bank AG 

-*Q^Commerzbank AG 



RAG-Stiftung 

ivonik Industries AG 


iTMetrbAG '^CartZäss AG 

*tNA-Holding Schaeffler GmbH & Cb. KG 


-•♦freüdenberg & Co. KG 


•ABB-Gruppe Deutschland 
Henkel AG&Co. KGaA 


Quelle: Eigene Erhebungen 


344. Bereinigt um diejenigen Mandate, die zur mehr- 
fachen Vertretung in externen Aufsichtsratsgremien führ- 
ten, hatten die zehn größten Unternehmen im Berichtsjahr 
2010 über Geschäftsführungsmitglieder durchschnittlich 
1,9 Mandate (2008: 2,3) in den Kontrollorganen anderer 
Unternehmen aus dem Kreis der „100 Größten“ inne.^"^ 
Die E.ON AG und die SAP AG reduzierten die Zahl von 
Untemehmensverbindungen über externe Mandate von 
Vorstandsmitgliedern um jeweils drei Mandate. Dagegen 
erhöhten die Volkswagen AG und die Siemens AG die 
Präsenz von Mitgliedern des Vorstands in Kontrollorga- 
nen anderer Großunternehmen um jeweils zwei Mandate. 
Die Unternehmen auf den Rängen 1 bis 10 empfingen im 
Untersuchungsjahr 2010 durchschnittlich Mitglieder der 
Geschäftsführung von 1,4 (2008: 1,5) Unternehmen aus 
dem Kreis der „100 Größten“.'^^ 

345. Im Zeitraum 2008 bis 2010 verringerte sich die 
Gesamtzahl der Verflechtungen über Geschäftsführungs- 
mitglieder in den Kontrollorganen der „100 Größten“ er- 
neut deutlich um 18,4 Prozent (2008: 9,5 Prozent) von 76 
auf nunmehr 62. Unter Vernachlässigung von Doppel- 
mandaten in einem Kontrollgremium entsandten die Un- 
ternehmen auf den Rängen 1 bis 10 30,6 Prozent (2008: 


Vgl. Tabelle 11.17, Spalten 4 und 5. 
” Vgl. Tabelle 11.17, Spalten 6 und 7. 


30,3 Prozent) aller 62 entsandten Geschäflsführungsmit- 
glieder. Gleichzeitig waren die zehn größten Unterneh- 
men in 22,6 Prozent (2008: 19,7 Prozent) aller Fälle über 
externe Geschäftsführungsmitglieder in ihrem eigenen 
Aufsichtsrat mit anderen Unternehmen aus dem Kreis der 
„100 Größten“ verbunden. Für die Unternehmen auf den 
ersten 50 Rangpositionen betragen die entsprechenden 
Anteile 80,6 Prozent (2008: 80,3 Prozent) bzw. 66,1 Pro- 
zent (2008: 67,1 Prozent). 

346. Von den zum Ende des Geschäftsjahres bestehen- 
den 62 Verbindungen wiesen sechs Banken und Versiche- 
rungen aus dem Kreis der „100 Größten“ 20 Verflechtun- 
gen (32,6 Prozent) auf. ln der Vergleichsperiode 2008 
konnten für ebenfalls sechs Banken und Versicherungen 
insgesamt 21 Verflechtungen festgestellt werden. Ihr An- 
teil an allen Verflechtungen betrug 2008 dementspre- 
chend 27,6 Prozent. 

347. Seit dem Jahr 1996 lässt sich eine stetig ihickläu- 
fige Zahl von entsandten Geschäftsführern aus Banken 
und Versicherungen im Untersuchungskreis beobachten 
mit der Folge, dass das Verhältnis zwischen Verflechtun- 
gen von Finanzinstituten an der Gesamtzahl der personel- 
len Verbindungen abnahm. Im aktuellen Berichtsjahr 
2010 ist aufgnind der relativ schwächeren Abnahme des 
Verflechtungsgrades über Geschäftsführungsmitglieder 
aus Unternehmen, die schwerpunktmäßig der Finanz- 
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dienstleistungsbranche zuzurechnen sind, ein Anstieg des 
Anteils zu beobachten. Abbildung 11.13 zeigt die tenden- 
ziell abnehmende Bedeutung der Banken und Versiche- 
rungen im personellen Verflechtungsnetzwerk zwischen 
deutschen Großunternehmen auf. Die Zahl der Geschäfts- 
führer aus Finanzdienstleistungsuntemehmen, die externe 
Kontrollmandate ausübten, reduzierte sich zwischen 1996 
und 2010 um 80,2 Prozent von 101 auf 20 Fälle. Im glei- 
chen Zeitraum sank die Zahl der Geschäftsführer in Un- 
ternehmen der Wirtschaftsbereiche Industrie, Handel, 
Verkehr und Dienstleistungen, die externe Kontrollman- 
date ausüben, um 50,6 Prozent. Insgesamt spiegeln die 
Ergebnisse auch den andauernden Abbau der Kapitalbe- 
teiligungen zwischen den Unternehmen im Untersu- 
chungskreis wider. Der Vergleich von personellen Verbin- 
dungen und Kapitalbeteiligungen zeigt allerdings, dass 
beide Verflechtungsmuster nur schwach korreliert sind. 
Im Berichtsjahr 2010 waren nur 15 der festgestellten 62 
personellen Verflechtungen (24,2 Prozent) über Ge- 
schäftsführer von einer Kapitalbeteiligung abgedeckt, ln 
der Berichtsperiode 1996 wurden 61 von 186 Vor- 
standsentsendungen (32,8 Prozent) durch eine parallele 
Kapitalbeteiligung begleitet. 

348. ln den letzten beiden Spalten von Tabelle 11. 17 ist 
die Zahl der indirekten Verflechtungen über sonstige ge- 
meinsame Träger von Kontrollmandaten zusammen- 
gefasst. Zwei Unternehmen gelten in diesem Sinne als 
personell verflochten, wenn eine Person, die nicht gleich- 
zeitig zur Geschäftsführung eines weiteren Unternehmens 
aus dem Kreis der „100 Größten“ zählte, in den Kontroll- 
organen beider Unternehmen vertreten war. Im Jahr 2010 
waren 68 der insgesamt 96 in der Untersuchung betrach- 
teten Unternehmen mit mindestens einem anderen Unter- 
nehmen verbunden. Im Vergleichsjahr 2008 wurden noch 
73 Verflechtungen zwischen ebenfalls 96 ausgewerteten 
Kontrollgremien festgestellt. Die Gesamtzahl derartiger 
Untemehmensverflechtungen verringerte sich von 215 im 
Jahr 2008 auf 176 in 2010.™ 

Wie bereits in den Vorperioden setzte sich der seit 1996 
zu beobachtende Rückgang von Verflechtungen über 
sonstige gemeinsame Träger von Kontrollmandaten wei- 
ter fort. Gegenüber dem Jahr 1996 sank die Gesamtzahl 
der Verflechtungen um 58,1 Prozent von 420 auf 
176 Fälle. 

Die erneut erhebliche Abnahme der Verflechtungen über 
Mandatsträger ist auch darauf zurückzuführen, dass die 
neu in den Kreis eingefretenen Gesellschaften 14 Verbin- 
dungen aufwiesen, die ausgeschiedenen dagegen 26 im 
Jahr 2008. Allerdings reduzierten auch die Unternehmen, 
die in beiden Jahren zum Kreis der „100 Größten“ zähl- 
ten, die Zahl der Verflechtungen über Mandatsträger, ln 
besonders starkem Maße verringerte sich die personelle 
Einbindung der E.ON AG, der Deutschen Lufthansa AG 
und der Bayer AG (jeweils -5 Verbindungen) sowie der 
KfW Bankengruppe und der Voith AG (jeweils -4 Verbin- 
dungen). Die höchsfe Anzahl an Verflechtungen wiesen 


Jede Verbindung, an der jeweils zwei Unternehmen aus dem Kreis 
der „100 Größten“ beteiligt sind, wird einfach gezählt. 


im Jahr 2010 die Deutsche Telekom AG mit 13 Verbin- 
dungen, die Siemens AG, die Deutsche Bank AG und die 
Bayer AG mit jeweils zwölf Verbindungen sowie die 
Daimler AG und die E.ON AG mit jeweils elf Verbindun- 
gen auf 

349. Die maximale Anzahl möglicher Verflechtungen 
zwischen den „100 Größten“ beträgt 4 950.^’ Der Anteil 
der tatsächlichen Kontakte über gemeinsame Mitglieder 
der Kontrollorgane an dieser Maximalzahl lässt sich als 
Indikator für den Grad der Verflechtungen interpretieren. 
Zwischen den Jahren 2008 und 2010 reduzierte sich der 
Verflechtungsgrad um 0,8 Prozentpunkte von 4,3 Prozent 
auf 3,6 Prozent. Im Vergleich dazu hatte der Anteil im 
Berichtsjahr 1996 noch 8,5 Prozent betragen. 

350. ln Tabelle 11.18 ist die Zahl der Unternehmen, 
aufgeschlüsselt nach der Anzahl ihrer indirekten perso- 
nellen Verflechtungen, dargestellt. Gegenüber der Vorpe- 
riode reduzierte sich mit Ausnahme der Fälle, die in die 
Kategorie mit einer bis einschließlich fünf Verflechtun- 
gen fielen, die Verflechtungsanzahl durchgängig in allen 
Kategorien. Die Gruppe mit mehr als 15 Verbindungen ist 
erstmals nicht mehr besetzt. 

4.3.3 Personelle und Kapitalverflechtungen 
zwischen Unternehmen des gleichen 
Wirtschaftszweigs 

351. Von wettbewerbspolitischem Interesse ist insbe- 
sondere die Frage, inwieweit Unternehmen durch perso- 
nelle Verflechtungen zwischen Geschäftsführungen und 
Kontrollorganen miteinander verbunden sind, die wirt- 
schaftliche Aktivitäten in denselben Wirtschaftszweigen 
aufweisen. Die Zuordnung zu einem Wirtschaftsbereich 
erfolgte entsprechend den Angaben in Tabelle 11.1. Dabei 
ist zu beachten, dass die Aufzählung nicht in jedem Fall 
vollständig ist. Einige Unternehmen sind in zahlreichen 
Branchen vertreten, erwirtschaften in einigen aber nur ge- 
ringe Umsätze. Für diese Unternehmen sind nur die Tä- 
tigkeitsschwerpunkte angegeben. Dadurch können einige 
Fälle, in denen Unternehmen personell verflochten waren 
und deren Geschäftsbereiche sich überschnitten, unbe- 
rücksichtigt geblieben sein. Um diese Problematik abzu- 
schwächen, wird der folgende Vergleich auf einer ver- 
gleichsweise hohen Aggregationsebene vorgenommen. 
Es ist ferner darauf hinzuweisen, dass die im Rahmen der 
Untersuchung vorgenommene Zuordnung nach Wirt- 
schaftszweigen nur eine Annäherung an wettbewerbspoli- 
tisch relevante Märkte darstellt. Grundsätzlich wurden 
bei den Industrieunternehmen die Großhandelsaktivitäten 
als gemeinsamer Wirtschaftszweig aus der Betrachtung 


Die höchstmögliche Zahl unterschiedlicher Verflechtungskombina- 
tionen entspricht n(n-l)/2, mit n = Zahl der betrachteten Unterneh- 
men (jedes der n Unternehmen wäre dann mit jedem der anderen 
(n 1) Unternehmen verflochten). 

Für die aktuelle Untersuchung wurde der Abgleich der Tätigkeits- 
schwerpunkte auf Grundlage der Zweistellerebene (Gliederungsebe- 
ne der 88 Abteilungen gemäß der Klassifikation der Wirtschaftszwei- 
ge, Ausgabe 2008 (WZ 2008) des Statistischen Bundesamtes) 
durchgeführt. 

Vgl. Tz. 311. 
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Abbildung 11.13 

Personelle Verflechtungen der „100 Größten“ in den Jahren 1978 bis 2010 



600 


500 


400 


300 


200 


100 


0 


Quelle: Eigene Erhebungen 


Tabelle 11.18 

Häufigkeit der personellen Verfiechtungen zwischen den 100 größten Unternehmen üher Mandatsträger 

in den Kontrollorganen von 1996 his 2010 


Anzahl der Verfiechtungen 

Anzahl der Unternehmen 

1996 

2002 

2006 

2008 

2010 

1 bis 5 

26 

41 

32 

40 

41 

6 bis 10 

20 

15 

21 

23 

21 

11 bis 15 

11 

9 

13 

8 

6 

16 bis 20 

15 

6 

4 

2 

0 

21 bis 25 

8 

2 

0 

0 

0 

Über 25 

1 

0 

0 

0 

0 

Insgesamt 

81 

73 

70 

73 

68 


Quelle: Eigene Erhebungen 
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herausgenommen, da diese Aktivitäten überwiegend dem 
Vertrieb selbst hergestellter Produkte dienen und die Un- 
ternehmen somit als Großhändler nicht miteinander in 
Konkurrenz stehen. 

Im Berichtsjahr 2010 wurden neun Verflechtungen (2008: 
14) innerhalb desselben Wirtschaftszweigs identifiziert, 
ln fünf (2008: sechs) Fällen war das den Geschäftsführer 
entsendende Unternehmen an der anderen Gesellschaft 
beteiligt. Fünf bzw. alle (2008: fünf) dieser Engagements 
überstiegen 10 Prozent. Im Folgenden sind alle personel- 
len Verbindungen, sortiert nach dem Rang des entsenden- 
den Unternehmens, aufgeführt. Der gemeinsame Wirt- 
schaftszweig und gegebenenfalls die Höhe des 
Kapitalanteils sind in Klammem angegeben. 

- Volkswagen AG und MAN SE (Herstellung von 
Kraftwagen und Kraftwagenteilen; 29,9 Prozent), 

- Volkswagen AG und Dr. Ing. h.c. F. Porsche AG (Her- 
stellung von Kraftwagen und Kraftwagenteilen; 
49,9 Prozent), 

- Siemens AG und ZF Friedrichshafen AG (Maschinen- 
bau), 

- Siemens AG und BSH Bosch und Siemens Hausgeräte 
GmbH (Herstellung von elektrischen Ausrüstungen; 
50,0 Prozent), 

- Robert Bosch GmbH und BSH Bosch und Siemens 
Hausgeräte GmbH (Herstellung von elektrischen Aus- 
rüstungen; 50,0 Prozent), 

- ThyssenKmpp AG und MAN SE (Maschinenbau; 
Herstellung von Kraftwagen und Kraftwagenteilen), 

- ThyssenKmpp AG und Voith AG (Maschinenbau), 

- INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG und Conti- 
nental AG (Herstellung von Kraftwagen und Kraftwa- 
genteilen; 42,2 Prozent), 

- Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide und 
Deutsche Post AG (Lagerei sowie Erbringung von 
sonstigen Dienstleistungen für den Verkehr). 

Gegenüber der Vorperiode nahm die Zahl der personellen 
Verflechtungen zwischen Unternehmen desselben Wirt- 
schaftszweiges erneut ab. Die Verändemng der Zahl per- 
soneller Verflechtungen zwischen Unternehmen in über- 
einstimmenden Wirtschaftsbereichen ergibt sich sowohl 
aus der Verändemng innerhalb des Kreises der 100 größ- 
ten Unternehmen als auch aus Umstmkturiemngen in den 
Geschäftsführangs- und Kontrollorganen der Großunter- 
nehmen. 

4.3.4 Aufschlüsselung der Kontrollorgane nach 
Gruppen von Mandatsträgern 

352. ln Tabelle 11.19 erfolgt eine Auswertung der Zu- 
sammensetzung der Kontrollorgane der 100 größten Un- 


Falls keine weiteren Erläuterungen gegeben werden, bezieht sich der 
Kapitalanteil auf die Beteiligung des erstgenannten am zweitgenann- 
ten Unternehmen. 


temehmen nach unterschiedlichen Gmppen von Mandats- 
trägem. Soweit eine eindeutige Zuordnung möglich war, 
wurden die Kontrollmandate den verschiedenen Gmppen 
von Mandatsträgem*' zugerechnet. Das anteilsmäßige 
Gewicht der unterschiedenen Gmppen hängt erheblich 
von der Zusammensetzung des Kreises der 100 größten 
Unternehmen ab, teilweise aber auch von Verändemngen 
innerhalb der Geschäftsfühmngsorgane. Der Anteil exter- 
ner Geschäftsfühmngsmitglieder von Unternehmen aus 
dem Kreis der „100 Größten“ an allen 849 Arbeitgeber- 
Vertretern in den Kontrollgremien (2008: 868) reduzierte 
sich im Vergleich zu 2008 von 9,2 Prozent auf 8,4 Pro- 
zent. Der Anteil von Vertretern aus Banken und Versiche- 
mngen aus dem Kreis der Großunternehmen lag unverän- 
dert bei 2,4 Prozent. Der Anteil der sonstigen nicht 
zuzuordnenden Arbeitgebervertreter erhöhte sich im glei- 
chen Zeitraum geringfügig von 80,1 Prozent auf 
80,3 Prozent. 

Die Zahl der Arbeitgebervertreter, die der Kategorie 
„Vertreter der öffentlichen Hand“ zuzurechnen waren, er- 
höhte sich gegenüber 2008 unwesentlich von 93 auf 
96 Personen (Anteil 10,7 Prozent bzw. 11,3 Prozent an al- 
len Anteilseignervertretem). Von diesen 96 Mandatsträ- 
gem vertraten 79 im Geschäftsjahr 2010 als Arbeitgeber- 
vertreter die öffentliche Hand als Mehrheitseigentümer. 
Weitere acht Mandatsträger sind aufgmnd einer Minder- 
heitsbeteiligung von mindestens 20 Prozent in einem 
Kontrollgremium vertreten. Nur vier der 96 Mandate 
(2008: vier von 93) werden nicht durch eine parallele Ka- 
pitalbeteiligung der öffentlichen Hand begleitet. Die Er- 
gebnisse der Untersuchung zur Präsenz von Vertretern der 
öffentlichen Hand in den Kontrollgremien auf Gmndlage 
der 100 größten Unternehmen und der gewählten Opera- 
tionalisiemng liefern somit keine Hinweise für die These 
einer zunehmenden Annähemng von Entscheidungsträ- 
gem aus Wirtschaft und Politik. *2 In der weit überwiegen- 
den Zahl der Fälle üben die Vertreter der öffentlichen 
Hand Kontrollmandate zur Überwachung öffentlicher 
Kapitalbeteiligungen aus. 

Die Zusammensetzung der Arbeitnehmerseite in den er- 
fassten Kontrollgremien änderte sich gegenüber 2008 nur 
geringfügig. Der Anteil der Gewerkschaftsvertreter an 
der Gesamtzahl der Arbeitnehmervertreter im Kontroll- 
gremium erhöhte sich von 26,0 Prozent auf 26,2 Prozent. 
Die übrigen 73,8 Prozent (2008: 74,0 Prozent) der Man- 
date wurden durch sonstige Arbeitnehmervertreter ausge- 
übt. Die Zahl aller Mandatsträger in den Kontrollgremien 
reduzierte sich zwischen 2008 und 2010 von 1 560 auf 
1 522 Personen. Der Anteil der Arbeitgebervertreter in 
den Kontrollgremien erhöhte sich unwesentlich von 
55,6 Prozent auf 55,8 Prozent. Die durchschnittliche 
Größe der 96 erfassten Kontrollgremien betrag 15,9 Sitze 
(2008: 16,3). 

353. Die Untersuchungen der Monopolkommission 
zeigen weiterhin, dass 35 bzw. 36,5 Prozent der Vorsit- 
zenden des Kontrollgremiums (2008: 39 bzw. 40,6 Pro- 


«1 Vgl. Tz. 339. 
*2 Vgl. Tz. 252. 
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Tabelle 11.19 

Aufschlüsselung der Mandatsträger in den Kontrollorganen der 100 größten Unternehmen 

2008 und 2010 nach Gruppen* 


Gruppenzugehörigkeit 

Zahl der Mandate 

Anteil an der jeweili- 
gen Gruppe (%) 


2008 

2010 

2008 

2010 


Arheitgehervertreter: 


Mitglieder der Gesehäftsfiihrung von Unternehmen aus dem 

Kreis der „100 Größten“ 

80 

71 

9,2 

8,4 

davon: 





Vertreter von Banken und Versicherungen 

(21) 

(20) 

(2,4) 

(2,4) 

Vertreter der öffentliehen Hand 

93 

96 

10,7 

11,3 

Sonstige Arbeitgebervertreter 

695 

682 

80,1 

80,3 

Arheitgehervertreter insgesamt 

868 

849 

100,0 

100,0 

nachrichtlich'. 





Vorsitzende der Kontrollgremien 

96 

96 

100,0 

100,0 

davon: 





Mehrfachmandatsträger 

39 

35 

40,6 

36,5 

aktive Mitglieder der Geschäftsführung von Unternehmen aus 
dem Kreis der ,, 100 Größten “ 

5 

6 

5,2 

6,3 

ehemalige Mitglieder der Geschäftsführung des zugehörigen 
Unternehmens 

37 

33 

38,5 

34,4 


Arheitnehmervertreter: 


Gewerksehaftsvertreter^ 

180 

176 

26,0 

26,2 

Angestellte des Unternehmens 
(Betriebsräte, leitende Angestellte) 

512 

497 

74,0 

73,8 

Arheitnehmervertreter insgesamt 

692 

673 

100,0 

100,0 


Mandatsträger in den Kontrollgremien insgesamt 

davon: 

Anteil Arbeitgebervertreter 

Anteil Arbeitnehmervertreter 

1.560 

1522 

55,6 

44,4 

55,8 

44,2 

Geschäftsführer der „100 Größten^“: 





Mehrfachmandatsträger 

56 

54 

10,5 

10,3 

davon: 





Geschäftsführer aus Banken und Versicherungen 

11 

12 

2,1 

2,3 

Vorsitzende der Geschäftsführung 

24 

22 

4,5 

4,2 

Mandatsträger in den Geschäftsführungsgremien insgesamt 

532 

526 

100,0 

100,0 


* Die Daten beziehen sich auf die 96 Unternehmen aus dem Kreis der „100 Größten“, für die ein Kontrollorgan ermittelt werden konnte. Alle An- 
teilswerte auf eine Nachkommastelle gerundet. 

^ Aktualisierte Werte. 

^ Gewerkschaftsvertreter gemäß § 7 Absatz 2, § 16 Absatz 2 MitbestG. 

Quelle: Eigene Erhebungen 
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zent) mindestens ein weiteres Geschäftsführungs- bzw. 
Kontrollmandat in Unternehmen aus dem Untersuchungs- 
kreis ausübten. Von den 96 Aufsichtsratsvorsitzenden üb- 
ten im Jahr 2010 sechs Personen (2008: fünf) Geschäfts- 
führungsmandate in einem weiteren Unternehmen aus 
dem Kreis der „100 Größten“ aus. 

354. Die detaillierte Auswertung der Kontrollgremien 
der „100 Größten“ erlaubt ferner Rückschlüsse auf das 
Wechselverhalten von ehemaligen Mitgliedern der Ge- 
schäftsführung in das Kontrollgremium desselben Unter- 
nehmens. ln der akademischen und politischen Corpo- 
rate-Govemance-Diskussion wird diese unter deutschen 
Großunternehmen weitverbreitete Praxis seit geraumer 
Zeit kritisch diskutiert, da sie dem Vorwurf ausgesetzt ist, 
die Effektivität der Kontrollfunktion eines Aufsichtsrats- 
gremiums einzuschränken, wenngleich in der empiri- 
schen Corporate-Govemance-Forschung bisher keine ne- 
gativen Effekte nachgewiesen werden konnten, ln 
§ 100 AktG wurde im Jahr 2009 die im Deutschen Corpo- 
rate Govemance Kodex empfohlene Einschränkung der 
Zulässigkeit entsprechender Wechsel übernommen.*^ 
§ 100 Absatz 2 Nummer 4 AktG sieht demnach eine 
zweijährige Karenzzeit für ehemalige Vorstände deut- 
scher börsennotierter Gesellschaften vor, die nur auf Vor- 
schlag von Aktionären, die mehr als 25 Prozent der 
Stimmrechte halten, aufgehoben werden kann. Die Er- 
gebnisse veranschaulichen, dass der amtierende Vorsit- 
zende des Kontrollgremiums in 33 Fällen bzw. 34,4 Pro- 
zent der Fälle (2008: 37, 38,5 Prozent) zuvor ein 
Geschäftsführungsmandat im gleichen Unternehmen aus- 
übte. ln 15 der 33 Fälle (2008: 15) handelt es sich hier- 
bei um Unternehmen, die im DAX 30 notiert sind. 

355. Die Vertreter der in Tabelle 11.19 aufgeführten 
Gruppen hatten vielfach Mandate in den Kontrollorganen 
mehrerer Unternehmen aus dem Kreis der „100 Größten“ 
inne. Die höchste Zahl an externen Kontrollmandaten be- 
lief sich im Jahr 2010 sowohl für die Gruppe der Ge- 
schäftsführungsmitglieder als auch der Gewerkschafts- 
vertreter auf jeweils vier Mandate (2008: vier bzw. fünf 
Kontrollmandate). Bei den nicht zuzuordnenden Man- 
datsträgem der Arbeitgeberseite ist die Wahrnehmung 
von Mehrfachmandaten ebenfalls üblich, ln diese Kate- 
gorie werden unter anderem ehemalige Vorstands- oder 
Aufsichtsratsmitglieder der „100 Größten“ oder Ge- 
schäftsführungsmitglieder von Unternehmen, die nicht 
zum Berichtskreis zählten bzw. aus diesem ausgeschieden 
sind, zusammengefasst. Die maximale Anzahl ausgeübter 
Kontrollmandate betrug in dieser Kategorie im Berichts- 
jahr fünf (2008: fünf). Die genannte Höchstzahl an Kon- 
trollmandaten in den genannten Gruppen wurde jeweils 
nur durch eine Person ausgeübt. 


Vgl. Regierungskommission Deutscher Corporate Govemance Ko- 
dex, Corporate Govemance Kodex in der Fassung vom 18. Juni 
2009, Ziffer 5.4.4, und Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsver- 
gütung (VorstAG) vom 31. Juli 2009, BGBl. I S. 2509. 

Hierbei war der amtierende Vorsitzende des Kontrollgremiums im 
Jahr 2008 in 27 Fällen (2008: 32) zuvor der Vorsitzende des zugehö- 
rigen Geschäftsfühmngsgremiums. In sechs Fällen (2008: fünf) han- 
delte es sich um ein anderes Mitglied der Geschäftsfühmng. 


356. Die Monopolkommission sieht weiterhin erhebli- 
chen Forschungsbedarf im Hinblick auf die empirische 
Analyse der Wirkungen personeller Untemehmensver- 
flechtungen auf wettbewerbspolitisch relevante Parame- 
ter sowie aus einer betriebswirtschaftlichen Perspektive 
zu Fragestellungen der Corporate Govemance, die über 
die deskriptive Auswertung der Struktur und Zusammen- 
setzung deutscher Geschäftsfühmngs- und Kontrollgre- 
mien hinausgehen. Zu begrüßen ist die seit einigen Jahren 
steigende Zahl empirischer Forschungsarbeiten zu Frage- 
stellungen personeller Untemehmensverflechtungen, die 
durch den stetig verbesserten Zugriff auf umfangreichere 
und qualitativ hochwertigere Bestände amtlicher und pri- 
vater Datenanbieter begünstigt wird. Die Monopolkom- 
mission plant, einen künftigen Schwerpunkt ihrer empiri- 
schen Untersuchungen auf die Analyse personeller und 
kapitalmäßiger Verflechtungsbeziehungen auf Untemeh- 
mensebene zu legen. 

5. Die Beteiligung der „100 Größten“ an den 
beim Bundeskartellamt angemeldeten 
Unternehmenszusammenschlüssen und 
an den Freigabeentscheidungen 

357. Externes Wachstum stellt eine der wesentlichen 
Ursachen für Untemehmenskonzentration dar. Die Be- 
richterstattung zur aggregierten Untemehmenskonzentra- 
tion schließt daher mit einer Zusammenstellung der un- 
mittelbaren und mittelbaren Beteiligung der jeweils „100 
Größten“ an den Untemehmenszusammenschlüssen, die 
beim Bundeskartellamt nach § 39 GWB vor dem Vollzug 
anzumelden sind.*^ Während die vorhergehenden Ab- 
schnitte die Verflechtungen der größten Unternehmen un- 
tereinander behandeln, wird hier die Zusammenschlusstä- 
tigkeit dieser Gmppe insgesamt betrachtet und der 
Gesamtzahl der Fusionen in Deutschland gegenüberge- 
stellt. Die Untersuchungen basieren sowohl auf der Zahl 
der beim Bundeskartellamt angemeldeten Zusammen- 
schlussvorhaben als auch auf der Zahl der Freigabeent- 
scheidungen. *6 

358. Gegenüber der Berichtsperiode 2008/09 vermin- 
derte sich die Zahl der angemeldeten Zusammenschlüsse 
der Unternehmen aus dem Kreis der „100 Größten“ im 
Zeitraum 2010/11 um 29,4 Prozent auf insgesamt 
341 Fälle (2008/09: 483).*’ ln den Fällen, in denen mehr 
als ein Unternehmen aus dem Berichtskreis an einer Fu- 


Die Vorschriften über die Zusammenschlusskontrolle finden grund- 
sätzlich Anwendung, sofern die Umsatzerlöse der an einem Zusam- 
menschluss beteiligten Unternehmen weltweit insgesamt 500 Mio. 
Euro überschreiten und mindestens ein beteiligtes Unternehmen im 
Inland Umsatzerlöse von mehr als 25 Mio. Euro und ein anderes be- 
teiligtes Unternehmen Umsatzerlöse von mehr als 5 Mio. Euro erzielt 
haben (§ 35 Absatz 1 GWB). 

Das Abstellen auf das Kriterium Freigaben zur Beurteilung des tat- 
sächlichen externen Wachstums beruht auf der Annahme, dass ange- 
meldete Zusammenschlüsse, die durch das Bundeskartellamt freige- 
geben wurden, in der Regel auch von den Beteiligten vollzogen 
werden. 

Bei den übermittelten Daten zu der Zahl der Anmeldungen und den 
Freigaben für das Jahr 2011 handelt es sich jeweils um vorläufige 
Werte. 
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sion teilnahm, wurde diese jedem der Unternehmen zuge- 
rechnet. Im Zeitraum 2010/11 wurden insgesamt 2 087 
Zusammenschlüsse beim Bundeskartellamt angemeldet. 
Im Vergleich zur Vorperiode 2008/09, in der 2 673 Zu- 
sammenschlüsse gemeldet wurden, ergibt sich ein Rück- 
gang um 21,9 Prozent. Aus beiden Entwicklungen folgt 
mit einem Anteilswert von 16,3 Prozent im Zeitraum 
2010/11 (2008/09: 18,1 Prozent) eine im Vergleich zur 
Gesamtheit aller Unternehmen gesunkene Zusammen- 
schlussaktivität der betrachteten Großunternehmen. 

Im Zeitraum 2010/11 wurden ferner 1 893 Fälle mit einer 
Freigabe durch das Bundeskartellamt abgeschlossen 
(2008/09: 2 483), von denen 282 bzw. 14,9 Prozent den 
100 größten Unternehmen zuzurechnen sind (2008/09: 
409 bzw. 16,5 Prozent). 

359. Tabelle 11.20 fasst für jedes Unternehmen aus 
dem Kreis der „100 Größten“ die Zahl der angemeldeten 
Zusammenschlüsse und die Zahl der Freigabeentschei- 
dungen für die Zeiträume 2008/09 und 2010/11 zusam- 
men. ln der Periode 2010/11 meldeten 71 der Unterneh- 
men aus dem Untersuchungskreis (2008/09: 78) 

zumindest einen Zusammenschluss an. Für ebenfalls 
71 Unternehmen (2008/09: 75) konnte mindestens eine 
Freigabeentscheidung festgestellt werden. 


Insgesamt waren 2010/11 zehn Unternehmen (2008/09: 
15) an zehn und mehr angemeldeten Zusammenschluss- 
vorhaben beteiligt, wobei die DZ Bank AG mit 29 An- 
meldungen, die RWE AG mit 26 Anmeldungen und die 
STRABAG-Gruppe Deutschland mit 17 Anmeldungen 
die höchste Zusammenschlussaktivität aufwiesen. Wie in 
den Vorperioden zeichneten sich vor allem die Energie- 
versorgungsuntemehmen E.ON AG, RWE AG und Ener- 
gie Baden- Württemberg AG durch eine überdurchschnitt- 
liche Zahl von Zusammenschlussvorhaben aus, wobei 
sich die Zahl der Anmeldungen gegenüber 2008/09 in al- 
len drei Fällen deutlich verringerte. 

360. Tabelle 11.21 nimmt eine Einteilung des Untersu- 
chungskreises in Quartile vor. Aus der Tabelle ist abzule- 
sen, dass der im Vergleich zur Vorperiode relativ starke 
Rückgang der Zahl der Anmeldungen überwiegend auf 
die Entwicklung der Zahl der auf die Unternehmen in der 
unteren Hälfte der Rangfolge entfallenden Anmeldungen 
zurückzuführen ist. Der Anteil der Unternehmen auf den 
ersten 50 Rangpositionen an der Gesamtzahl der Zusam- 
menschlüsse der 100 Großunternehmen erhöhte sich ge- 
genüber dem Zeitraum 2008/09 entsprechend von 

56.5 Prozent auf 64,8 Prozent. Mit einem Anteil von 

60.6 Prozent in der Periode 2010/11 bzw. 54,0 Prozent in 
2008/09 ergibt sich eine vergleichbare Entwicklung hin- 
sichtlich der Zahl der Freigabeentscheidungen. 


Tabelle 11.20 

Beteiligung der „100 Größten“ an den beim Bundeskartellamt angemeldeten Zusammenschlüssen 

und der Zahl der Freigabeentscheidungen* 


Rang 

Unternehmen 

(betrachtete rechtliche Einheit) 

Anmeldungen^ 

Freigaben^ 

2010 

2008 

2010/11 

2008/09 

2010/11 

2008/09 

1 

1 

Daimler AG 

8 

5 

7 

5 

2 

3 

Volkswagen AG 

7 

5 

5 

5 

3 

2 

Siemens AG 

9 

15 

7 

15 

4 

4 

Deutsche Telekom AG 

13 

8 

7 

8 

5 

5 

Deutsche Bahn AG 

1 

5 

1 

5 

6 

7 

E.ON AG 

12 

36 

9 

25 

7 

8 

Robert Bosch GmbH 

6 

11 

4 

11 

8 

11 

Bayerische Motoren Werke AG 

2 

3 

1 

3 

9 

6 

BASF SE 

2 

7 

2 

6 

10 

12 

RWE AG 

26 

35 

16 

18 

11 

10 

Deutsche Post AG 

1 

3 

1 

3 

12 

14 

Deutsche Bank AG 

1 

6 

1 

6 

13 

13 

Deutsche Lufthansa AG 

0 

3 

0 

3 

14 

9 

ThyssenKrupp AG 

3 

3 

3 

3 
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Rang 

Unternehmen 

Anmeldungen^ 

Freigaben^ 

2010 

2008 

(betrachtete rechtliche Einheit) 

2010/11 

2008/09 

2010/11 

2008/09 

15 

18 

Metro AG 

0 

0 

0 

0 

16 

30 

REWE-Gruppe (Rewe Zentralfinanz eG) 

0 

3 

0 

1 

17 

20 

Commerzbank AG 

1 

3 

1 

2 

18 

29 

Energie Baden- Württemberg AG 

12 

24 

6 

17 

19 

19 

Continental AG 

0 

3 

0 

3 

20 

25 

EADS-Gruppe Deutschland (EADS N.V.) 

1 

2 

1 

2 

21 

22 

SAP AG 

4 

3 

3 

3 

22 

16 

Bayer AG 

2 

3 

2 

3 

23 

24 

ZF Friedrichshafen AG 

4 

1 

3 

1 

24 

34 

Bertelsmann AG 

13 

23 

10 

17 

25 

26 

Evonik Industries AG 

6 

10 

6 

9 

26 

- 

INA-Holding Schaeffier GmbH & Co. KG 

1 

- 

1 

- 

27 

21 

Münchener Rückversicherungs-Gesellschaft AG 

0 

3 

0 

3 

28 

44 

KfW Bankengruppe 

2 

0 

1 

0 

29 

23 

UniCredit-Gruppe Deutschland (UniCredit S.p.A.) 

1 

1 

1 

0 

30 

31 

Aldi-Gruppe 

(Aldi Einkauf GmbH & Co. oHG (Nord) und (Süd)) 

0 

0 

0 

0 

31 

33 

Fresenius SE 

5 

6 

5 

6 

32 

36 

IBM-Gruppe Deutschland (IBM International Business Ma- 
chines Corporation) 

2 

4 

2 

4 

33 

27 

Vattenfall-Gruppe Deutschland (Vattenfall AB) 

2 

4 

2 

3 

34 

17 

Allianz SE 

2 

3 

2 

1 

35 

15 

Vodafone-Gruppe Deutschland 
(Vodafone Group Plc) 

1 

2 

1 

2 

36 

35 

Schwarz-Gruppe (Kaufland Stiftung & Co. KG, Lidl Stiftung 
& Co. KG) 

0 

0 

0 

0 

37 

28 

MANSE 

2 

2 

2 

2 

38 

38 

Dr. Ing. h.c. F. Porsche AG 

1 

0 

1 

0 

39 

39 

Sanofi-Aventis-Gruppe Deutschland 
(Sanofi-Aventis S.A.) 

0 

0 

0 

0 

40 

37 

Ford-Gruppe Deutschland 
(Ford Motor Company Inc.) 

1 

2 

1 

2 

41 

49 

Rhön-Klinikum AG 

1 

4 

1 

4 

42 

48 

Wacker Chemie AG 

0 

0 

0 

0 

43 

42 

C. H. Boehringer Sohn AG & Co. KG 

0 

0 

0 

0 

44 

58 

Landesbank Baden- Württemberg 

13 

14 

10 

13 
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Rang 

Unternehmen 

Anmeldungen^ 

Freigaben^ 

2010 

2008 

(betrachtete rechtliche Einheit) 

2010/11 

2008/09 

2010/11 

2008/09 

45 

50 

Asklepios Kliniken GmbH 

2 

1 

2 

1 

46 

51 

DZ Bank AG 

29 

24 

25 

22 

47 

40 

Total-Gruppe Deutschland (Total S.A.) 

6 

4 

4 

3 

48 

95 

EDEKA Zentrale AG & Co. KG 

10 

10 

9 

9 

49 

43 

Stadtwerke München GmbH 

5 

7 

4 

7 

50 

53 

HGV Hamburger Gesellschaft für Vermögens- und Beteili- 
gungsmanagement mbH 

1 

0 

1 

0 

51 

71 

Bilfinger Berger SE 

6 

10 

5 

10 

52 

74 

BP-Gruppe Deutschland (BP p.l.c.) 

2 

4 

1 

4 

53 

57 

E. Merck KG 

0 

0 

0 

0 

54 

41 

K+S AG 

0 

1 

0 

1 

55 

32 

Salzgitter AG 

1 

3 

1 

3 

56 

54 

Procter & Gamble-Gruppe Deutschland 
(The Procter & Gamble Company) 

0 

0 

0 

0 

57 

46 

RAG -Stiftung 

3 

1 

3 

1 

58 

60 

Rethmann AG & Co. KG 

16 

23 

15 

21 

59 

56 

Roche-Gruppe Deutschland (Roche Holding AG) 

1 

2 

1 

1 

60 

55 

Otto Group (Otto (GmbH & Co KG)) 

0 

0 

0 

0 

61 

87 

Debeka-Gruppe (Debeka Lebens- und Krankenversiche- 
rungsverein a.G) 

0 

1 

0 

1 

62 

52 

Liebherr-lntemational-Gruppe Deutschland (Liebherr- 
Intemational S.A.) 

1 

1 

1 

1 

63 

79 

STRABAG-Gruppe Deutschland (STRABAG SE) 

17 

22 

15 

21 

64 

59 

Adolf Würth GmbH & Co. KG 

2 

2 

2 

2 

65 

62 

Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide 

0 

0 

0 

0 

66 

93 

Henkel AG & Co. KGaA 

0 

0 

0 

0 

67 

65 

Deutsche Börse AG 

2 

4 

2 

3 

68 

70 

Bayerische Landesbank 

3 

3 

3 

3 

69 

78 

Voith AG 

0 

6 

0 

6 

70 

61 

Saint-Gobain-Gruppe Deutschland 
(Compagnie de Saint-Gobain S.A.) 

1 

3 

1 

3 

71 

76 

Nestle-Gruppe Deutschland (Nestle S.A.) 

3 

1 

3 

1 

72 

- 

Sana Kliniken AG 

2 

- 

2 

- 

73 

80 

maxingvest AG 

0 

0 

0 

0 

74 

72 

PricewaterhouseCoopers Aktiengesellschaft Wirtschafls- 
prüfungsgesellschafl 

0 

0 

0 

0 
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Rang 

Unternehmen 

Anmeldungen^ 

Freigaben^ 

2010 

2008 

(betrachtete rechtliche Einheit) 

2010/11 

2008/09 

2010/11 

2008/09 

75 

77 

Carl Zeiss AG 

3 

2 

3 

2 

76 

67 

ABB-Gruppe Deutschland (ABB Ltd.) 

0 

0 

0 

0 

77 

88 

AXA-Gruppe Deutschland (AXA S.A.) 

7 

9 

7 

8 

78 

92 

Stadtwerke Köln GmbH 

5 

12 

5 

8 

79 

66 

Hewlett-Packard-Gruppe Deutschland 
(Hewlett-Packard Company) 

4 

6 

4 

6 

80 

81 

Rheinmetall AG 

6 

7 

4 

6 

81 

73 

BSH Bosch und Siemens Hausgeräte GmbH 

0 

0 

0 

0 

82 

97 

Linde AG 

0 

0 

0 

0 

83 

45 

ExxonMobil-Gruppe Deutschland 
(Exxon Mobil Corporation) 

0 

0 

0 

0 

84 

- 

H & M Hermes & Mauritz-Gruppe Deutschland 
(H & M Hennes & Mauritz AB) 

0 

- 

0 

- 

85 

83 

KPMG-Gruppe Deutschland (KPMG Europe LLP) 

0 

0 

0 

0 

86 

- 

LANXESS AG 

1 

- 

1 

- 

87 

99 

EDEKA Minden eG 

1 

3 

1 

3 

88 

69 

Landesbank Berlin Holding AG 

4 

1 

4 

1 

89 

47 

Shell-Gruppe Deutschland (Royal Dutch Shell plc) 

6 

5 

4 

4 

90 

100 

Philips-Gruppe Deutschland 
(Koninklijke Philips Electronics N.V.) 

2 

1 

2 

1 

91 

84 

Axel Springer AG 

3 

10 

3 

8 

92 

90 

Freudenberg & Co. KG 

1 

2 

1 

2 

93 

98 

Johnson Controls-Gruppe Deutschland 
(Johnson Controls Inc.) 

6 

2 

6 

2 

94 

94 

Miele & Cie. KG 

0 

0 

0 

0 

95 

91 

Novartis-Gruppe Deutschland (Novartis AG) 

0 

2 

0 

2 

96 

- 

HSH Nordbank AG 

1 

- 

1 

- 

97 

96 

DEKRA SE 

1 

3 

1 

3 

98 

- 

DFS Deutsche Flugsicherung GmbH 

1 

- 

1 

- 

99 

- 

ALSTOM-Gruppe Deutschland (ALSTOM S.A.) 

0 

- 

0 

- 

100 

- 

Dr. August Oetker KG 

8 

- 

8 

- 

- 

63 

ARCANDOR AG 

- 

6 

- 

5 

- 

64 

Tengelmann Warenhandelsgesellschaft KG 
(The Dow Chemical Company) 

- 

6 

- 

6 

- 

68 

TUI AG 

- 

1 

- 

1 
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noch Tabelle 11.20 


Rang 

Unternehmen 

Anmeldungen^ 

Freigaben^ 

2010 

2008 

(betrachtete rechtliche Einheit) 

2010/11 

2008/09 

2010/11 

2008/09 

- 

75 

General Motors-Gruppe Deutschland 
(General Motors Corporation) 

- 

1 

- 

0 

- 

82 

Heidelberger Druckmaschinen AG 

- 

1 

- 

1 

- 

85 

Generali-Gruppe Deutschland 
(Assicurazioni Generali S.p.A.) 

- 

3 

- 

1 

- 

86 

Dow-Gruppe Deutschland 
(The Dow Chemical Company) 

- 

1 

- 

1 

- 

89 

DHS - Dillinger Hütte Saarstahl AG 

- 

1 

- 

0 

Insgesamt 

341 

483 

282 

409 

Anzahl Unternehmen 

71 

78 

71 

75 

Gesamtzahl aller Anmeldungen/Freigahen 

2.087 

2.6734 

1.893 

2.4834 

Anteil der „100 Größten“ an der Gesamtzahl aller Fälle (in Prozent) 

16,3 

18,1 

14,9 

16,5 


• Bei den übermittelten Daten für das Jahr 20 1 1 handelt es sich jeweils um vorläufige Werte. 

^ Gezählt werden Vorgänge, die zwischen dem 1 . Januar 2010 und dem 3 1 . Dezember 2011 beim Bundeskartellamt angemeldet wurden und bei de- 
nen das Unternehmen entweder selbst Erwerber, die Obergesellschaft zu einem der Erwerber oder selbst Erworbener ist. 

^ Anzahl der zwischen dem 1. Januar 2010 und dem 31. Dezember 2011 entweder im Vor- oder Hauptprüfverfahren mit und ohne Nebenbestim- 
mungen freigegebenen Vorgänge. 

Aktualisierter Wert im Vergleich zum letzten Hauptgutachten. 

Quelle: Eigene Berechnungen nach Angaben des Bundeskartellamtes 


Tabelle 11.21 

Häufigkeit der Beteiligungen der Unternehmen aus dem Kreis der „100 Größten“ an 
Unternehmenszusammenschlüssen nach Ranggruppen* 



Anmeldungen 

Freigaben 

Ranggruppe 

2010/11 

2008/09 

2010/11 

2008/09 

Anzahl 

Anteil 

(%) 

Anzahl 

Anteil 

(%) 

Anzahl 

Anteil 

(%) 

Anzahl 

Anteil 

(%) 

1 bis 25 

134 

39,3 

169 

35,0 

96 

34,0 

136 

33,3 

26 bis 50 

87 

25,5 

104 

21,5 

75 

26,6 

85 

20,8 

51 bis 75 

63 

18,5 

111 

23,0 

58 

20,6 

102 

24,9 

76 bis 100 

57 

16,7 

99 

20,5 

53 

18,8 

86 

21,0 

Insgesamt 

341 

100,0 

483 

100,0 

282 

100,0 

409 

100,0 


* Bei den übermittelten Daten für das Jahr 20 1 1 handelt es sich jeweils um vorläufige Werte. 
Quelle: Eigene Berechnungen nach Angaben des Bundeskartellamtes 
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Kapitel III 

Internationale personelle Unternehmensverflechtungen 


1. Gegenstand und Ziel der Untersuchung 

361 . Die nachfolgende Analyse erweitert die seit dem 
Berichtsjahr 1978 bisher allein im Rahmen von Kapitel 11 
durchgeführte Untersuchung zum Stand und zur Bedeu- 
tung personeller Verflechtungen zwischen den 100 größ- 
ten inländischen Unternehmen um eine internationale 
Perspektive. Infolge der zunehmenden Globalisierung der 
Beschaffungs- und Absatzmärkte und der internationalen 
Ausrichtung von Unternehmen ist zu vermuten, dass die 
Bedeutung personeller Verflechtungen zwischen Unter- 
nehmen über Landesgrenzen hinweg zunehmend an Be- 
deutung gewinnt. Bislang konnte aufgrund der einge- 
schränkten Datenverfügbarkeit keine systematische 
Analyse zu internationalen personellen Unternehmens- 
Verflechtungen für eine größere Stichprobe von Unter- 
nehmen durchgeführt werden. Auch ein umfassender Ver- 
gleich des personellen Verflechtungsgrades zwischen 
deutschen Unternehmen mit dem personellen Verflech- 
tungsgrad anderer Volkswirtschaften war in der Vergan- 
genheit in Ermangelung verfügbarer Statistiken nicht 
möglich. Im letzten Hauptgutachten konnte die Monopol- 
kommission erstmals deskriptive Befunde zur Bedeutung 
personeller Verflechtungen zwischen ausgewählten 
OECD-Mitgliedstaaten für den Stichtag 31. Dezember 
2007 präsentieren, ln diesem Hauptgutachten legt die 
Monopolkommission nun eine aktualisierte und um die 
zeitliche Dimension erweiterte Untersuchung für Unter- 
nehmen in ausgewählten europäischen Ländern auf 
Grundlage eines verbesserten Datensatzes vor. 

362. Die in den folgenden Abschnitten ausgewiesenen 
deskriptiven Ergebnisse verfolgen zunächst im Wesentli- 
chen drei Schwerpunkte. Erstens erfolgt ein Vergleich des 
Standes und der Entwicklung personeller Unternehmens- 
Verflechtungen in den einzelnen EU-Mitgliedstaaten im 
Zeitraum 2006 bis 2010, um die nationale und internatio- 
nale Bedeutung dieser Verflechtungsform aufzuzeigen 
und mögliche Trends aufzudecken. Zweitens werden na- 
tionale sowie internationale Verflechtungsbeziehungen 
auf Branchenebene analysiert, um die Bedeutung dieses 
Verflechtungstatbestandes in unterschiedlichen Wirt- 
schaftsbereichen zu veranschaulichen. Hierbei wird eine 
Unterscheidung getroffen zwischen verflochtenen Unter- 
nehmen, die einen identischen Tätigkeitsschwerpunkt 
aufweisen (Intra- bzw. horizontale Branchenverflechtun- 
gen) sowie Unternehmen mit Inter-Branchenverflechtun- 
gen. Zudem wird die Rolle der Unternehmen, die 
schwerpunktmäßig dem Finanzdienstleistungsgewerbe 
zuzurechnen sind, im europäischen Netzwerk aus perso- 
nellen Untemehmensverflechtungen beleuchtet. Drittens 
erfolgt eine detaillierte Analyse für deutsche Unterneh- 
men. Es soll insbesondere gezeigt werden, in welchen 
Branchen deutsche Unternehmen die größte Zahl von 


Verflechtungen bzw. die höchste Verflechtungsintensität 
aufweisen. 

Die umfangreichen Erhebungsarbeiten der Monopolkom- 
mission stellen die Grundlage für ein umfassendes und 
qualitativ hochwertiges Untemehmenspanel zu europäi- 
schen Großunternehmen dar. ln weiteren Schritten soll 
das Panel um zusätzliche untemehmensspezifische Varia- 
blen ergänzt werden. Abschnitt 4 gibt einen Ausblick auf 
das weitere Vorgehen zum Aufbau der Datenbasis und die 
geplanten zukünftigen Untersuchungsschwerpunkte in 
diesem Forschungsfeld. 

2. Methodische Vorbemerkungen und 

Stichprobenauswahl 

2.1 Theoretische Grundlagen 

363. Eine zunehmende Zahl nationaler und internatio- 
naler Forschungsarbeiten befasst sich vor dem Hinter- 
grund aktueller Corporate-Govemance-Diskussionen mit 
dem empirischen Phänomen personeller Unternehmens- 
Verflechtungen über Mehrfachmandatsträger.' Zur 
Klärung der Ursachen und Wirkungen personeller Unter- 
nehmensverflechtungen werden in der Literatur unter- 
schiedliche organisationstheoretische Ansätze disku- 
tiert. ^ Aus einer institutioneilen Perspektive können 
personelle Untemehmensverflechtungen unter anderem 
einen effizienten Kooperationsmechanismus zur Koordi- 
nation horizontaler sowie vertikaler Transaktionen zwi- 
schen Unternehmen darstellen oder Unsicherheiten zu 
vor- oder nachgelagerten Unternehmen auf den Beschaf- 
füngs- und Absatzmärkten abschwächen. Weiterhin wird 
in der Literatur darauf verwiesen, dass Mehrfachmandats- 
träger über ihre Ämter spezifische Erfahmngen und Infor- 
mationen erwerben und die entsprechenden Unternehmen 
von der besonderen Beratungs- und Kontrollexpertise so- 
wie dem Prestige externer Mandatsträger profitieren. Aus 
einer betriebswirtschaftlichen Perspektive können perso- 
nelle Verflechtungen dementsprechend positive Effekte 
für die beteiligten Unternehmen entfalten, wie beispiels- 
weise durch einen erleichterten Erfahmngsaustausch oder 
eine verbesserte Untemehmenssteuerung und -kontrolle. 
Aktuelle empirische Studien zu US-amerikanischen Un- 
ternehmen verdeutlichen zudem die Bedeutung von per- 


* Vgl. für einen Überblick unter anderem Adams, R. B./Hermalin B. E./ 
Weisbach, M. S., The Role of Boards of Directors in Corporate 
Govemance: A Conceptual Framework & Survey., Journal of Econo- 
mic Literature 48(1), 2010, S. 58-107. 

2 Vgl. z. B. Baismeier, B. /Buchwald, A. /Peters, H., Auswirkungen von 
Mehrfachmandaten deutscher Vorstands- und Aufsichtsratsvorsitzen- 
der auf den Untemehmenserfolg, Jahrbücher für Nationalökonomie 
und Statistik 230(5), 2010, S. 547-570, für eine ausführliche Diskus- 
sion der relevanten theoretischen und empirischen Literatur. 
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sonellen Verflechtungen im Zuge von Unternehmens- 
Übernahmen und -Zusammenschlüssen. 3 

364. Neben den skizzierten möglichen positiven be- 
triebswirtschaftlichen Effekten sind auch Anreize zu 
wettbewerbsdämpfendem Verhalten festzustellen. Perso- 
nelle Verflechtungen stellen grundsätzlich keinen Verstoß 
gegen kartellrechtliche Bestimmungen dar, wenngleich 
sie auf horizontaler Ebene geeignet sind, ein koordinier- 
tes Marktverhalten und informelle Verhaltensabstimmun- 
gen durch den Austausch detaillierter und vertraulicher 
Firmeninformationen zu begünstigen.'* Es lässt sich unter- 
stellen, dass für derartig verflochtene Unternehmen ten- 
denziell geringere Anreize bestehen, in Konkurrenz zuei- 
nander zu treten als für nicht verflochtene Unternehmen. 
Aus einer rein wettbewerblichen Perspektive sind perso- 
nelle Untemehmensverflechtungen daher kritisch zu be- 
urteilen, auch wenn diese Verflechtungen auf betriebs- 
wirtschaftlicher Ebene unter Umständen mit positiven 
Effekten für die beteiligfen Unternehmen einhergehen. 

365. Gerade im internationalen Kontext können perso- 
nelle Verflechtungen von hoher wettbewerbspolitischer 
Relevanz sein, da sie geeignet sind, den Einfluss einzel- 
ner Unternehmen auf bestimmten Beschaffungs- und Ab- 
satzmärkten über Ländergrenzen hinweg zu erhöhen, in- 
dem Verbindungen zu Unternehmen aufgebaut werden, 
mit denen sie in Liefer- und Leistungsbeziehungen ste- 
hen. Daneben kann eine hohe inländische Verflechtungs- 
intensität die internationale Öffnung von Märkten er- 
schweren. Die personelle Vernetzung von Unternehmen 
in ihren Heimatländern erhält eine weitreichende Bedeu- 
tung, wenn auf diesem Wege ausländischen Konkurrenten 
der Zugang zu inländischen Absatz- oder Beschaffüngs- 
märkten erschwert wird. Große und gut vernetzte Unter- 
nehmen können gerade in ihren Heimatländern aufgrund 
ihrer wirtschaftlichen Bedeutung auch Einfluss auf das 
politische Geschehen und den ordnungspolitischen Rah- 
men ausüben und die Öffnung von internationalen Märk- 
ten auf diesem Wege behindern. 

366. Die Bedeutung von personellen Verflechtungen 
für die Beurteilung der Wettbewerbsintensität begründet 
sich aus der Annahme, dass Untemehmensverflechtungen 
einen geeigneten Indikator darstellen, Untemehmens- 
macht nicht nur anhand des Marktanteils in einzelnen 
Wirtschaftszweigen, sondern auch marktübergreifend ab- 
zubilden. Dementsprechend werden in §19 Absatz 2 
Nummer 2 GWB als Beurteilungskriterien für die Markt- 
sfellung eines Unternehmens neben dem Marktanteil bei- 
spielhaft insbesondere die Finanzkraft, der Zugang zu Be- 
schaffungs- und Absatzmärkten, Verflechtungen mit 
anderen Unternehmen sowie rechtliche oder tatsächliche 
Schranken für den Markfzutritt anderer Unternehmen ge- 
nannt. Insgesamt scheint die Annahme begründet, dass 
ein höherer Verflechtungsgrad - unabhängig von der kor- 


^ Vgl. Schonlau, R./Singh, P. V., Board Networks and Merger Perfor- 
mance, Working Paper, Pittsburgh 2009. 

Vgl. Mizruchi, M. S., What Do Interlocks Do? An Analysis, Critique 
and Assessment of Research on Interlocking Directorates, Annual 
Review of Sociology 22, 1996, S. 271-298, sowie Tz. 311. 


rekten Abgrenzung wettbewerblich relevanter Märkte - 
tendenziell zu einer geringeren Wettbewerbsintensität 
zwischen den verflochtenen Unternehmen und einer grö- 
ßeren Marktmacht der verflochtenen Unternehmen im 
Verhältnis zu nicht verflochtenen Unternehmen führt. Im 
Falle von Verflechtungsbeziehungen innerhalb eines kon- 
kreten Marktes dürfte dieser Wirkungszusammenhang am 
stärksten sein. Da die tatsächliche Verflechtung der wirt- 
schaftlichen Akteure jedoch nicht vollständig messbar ist 
und besonders relevante innermarktliche Verflechtungs- 
beziehungen aus der Menge aller sichtbaren Verflechtun- 
gen nicht mit Sicherheit identifiziert werden können, 
führt eine diesbezüglich undifferenzierte Betrachtung ten- 
denziell zu einer Unterschätzung der tatsächlichen wett- 
bewerbsmindemden Effekte von Untemehmensverflech- 
tungen. 

Die vorliegende Untersuchung stellt daher einen ersten 
Ansatz dar, personelle Verflechtungen zwischen Unter- 
nehmen über Ländergrenzen hinweg auf Gmndlage einer 
umfassenden Stichprobe transparent zu machen. Die Ana- 
lyse personeller Verflechtungen zwischen börsennotierten 
Unternehmen in ausgewählten europäischen Ländern er- 
laubt zunächst eine systematische Darstellung des Um- 
fangs und der Entwicklung nationaler und internationaler 
personeller Verflechtungen. Mögliche wettbewerbsmin- 
demde Effekte personeller Verflechtungen werden da- 
durch nicht automatisch aufgedeckt. Hierbei wären zu- 
nächst wettbewerblich relevante Märkte zu identifizieren 
und sowohl sachlich als auch räumlich korrekt abzugren- 
zen. Ein entsprechendes Vorgehen ist bislang weder auf 
Gmndlage öffentlicher noch privater Datenbestände für 
eine Großzahl von Unternehmen umzusetzen. 

2.2 Datengrundlage und deskriptive 
Statistiken 

367. Die empirische Erfassung personeller Verbindun- 
gen zwischen Unternehmen ist mit einer Reihe methodi- 
scher Probleme verbunden, die bei der Interpretation der 
Ergebnisse zu berücksichtigen sind. Die Ursachen hierfür 
sind einerseits darin zu sehen, dass unterschiedlichste 
Formen personeller Verfiechtungsbeziehungen selbst mit 
hohem Aufwand kaum lückenlos zu ermitteln sind. Hier- 
unter fallen z. B. Kreditverträge, stille Teilhaberschaften, 
aber auch soziale Netzwerke wie Verwandtschaftsbezie- 
hungen, Verbindungen durch Vereins- oder Clubmitglied- 
schaften sowie alle sonstigen nicht öffentlich bekannten 
Beziehungen zwischen verschiedenen Untemehmens- 
eigentümem oder -Vertretern. Andererseits wird die 
Möglichkeit der Erfassung personeller Verflechtungen er- 
heblich durch die wenigen verfügbaren qualifativ hoch- 
wertigen und elektronisch auswertbaren Datenbestände 
limitiert. Mitglieder der obersten Leitungs- und Kontroll- 
organe werden in Geschäftsberichten, öffentlichen Unter- 
nehmensregistem oder untemehmenseigenen Intemetsei- 
ten für die Mehrzahl der börsennotierten Unternehmen 
ausgewiesen. Personelle Verflechtungen einzelner Unter- 
nehmen über Mehrfachmandate von Vorstandsmitglie- 
dern oder Aufsichtsratsmitgliedem können daher im Ein- 
zelfall gmndsätzlich mit relativ geringem Aufwand 
erhoben werden. Allerdings ist eine systematische ma- 
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nuelle Analyse derartiger Untemehmensverflechtungen 
für große Untemehmensstichproben nahezu unmöglich, 
da diese Angaben für eine Vielzahl von Unternehmen 
nicht elektronisch weiterverarbeitet werden können. Bei 
der Erfassung internationaler Verbindungen wird die Er- 
hebung zusätzlich durch unterschiedliche nationale Ver- 
öffentlichungsvorschriften und Datenschutzbestimmun- 
gen erschwert. Die Problematik der Datenerhebung 
gewinnt zusätzlich an Bedeutung, sofern historische Da- 
ten zum Aufbau von Zeitreihen auszuwerten sind. Die Er- 
hebung und Auswertung entsprechender historischer Da- 
ten ist nur unter erheblichem Aufwand und nicht 
lückenlos möglich. Eine redaktionelle Aufarbeitung, wie 
sie für die hundert größten inländischen Unternehmen in 
Kapitel 11 vorgenommen wird, scheidet aufgrund des er- 
heblichen Erhebungsaufwandes für die vorliegende Un- 
tersuchung aus. ln der Folge muss für eine systematische 
Analyse personeller Untemehmensverflechtungen zwi- 
schen einer Vielzahl von Unternehmen auf standardisierte 
Angaben in bestehenden Datenbanken zurückgegriffen 
werden. Die Grenzen der Auswertungen werden somit 
maßgeblich durch die Verfügbarkeit und die Qualität des 
vorhandenen Datenmaterials bestimmt. Im Folgenden 
werden zunächst die für die Beurteilung der Ergebnisse 
relevanten Vorarbeiten und zentralen Eigenschaften der 
verwendeten Datenbestände beschrieben. 

368 . Öffentliche Mikrodatensätze zu Unternehmen 
sind zumeist stark auf nationale Belange ausgerichtet und 
zeichnen sich in der Regel durch teilweise prohibitive Zu- 
gangshürden und eine unzureichende Anwenderorientie- 
mng aus. Internationale Beziehungen werden auf Unter- 
nehmensebene nur vereinzelt in einer ausreichenden 
Qualität und einem angemessenen Detaillierungsgrad 
ausgewiesen. Insbesondere Angaben zu personellen Un- 
temehmensverflechtungen können nur vereinzelt aus 
öffentlichen Datenbeständen entnommen werden. Ein 
derzeit im Aufbau befindliches europäisches Untemeh- 
mensregister kann diesen Bedarf nur unzureichend erfül- 
len. Ein Zugang zu den Daten des Registers ist zum einen 
derzeit nur für nationale sfatisfische Ämter und Zentral- 
banken vorgesehen, zum anderen ist nicht geplant, perso- 
nelle Untemehmensverflechtungen zu erfassen. Für den 
Aufbau einer entsprechenden Datenbank muss daher auf 
Bestände privater Datenanbieter zurückgegriffen werden, 
die seit einigen Jahren umfangreiche Datenbestände für 
internationale Marktanalysen kommerziell vertreiben.^ 
Im Rahmen der erstmaligen Ermittlung personeller Ver- 
flechtungen zwischen Unternehmen in ausgewählten Mit- 
gliedstaaten der OECD hat sich die Monopolkommission 
im Rahmen ihres letzten Hauptgutachtens auf Informatio- 
nen der „0S1R1S“-Datenbank des Anbieters Bureau van 
Dijk gestützt.® Für die aktuellen Erhebungsarbeiten der 
Monopolkommission wird die Datenbank „Officers & 
Directors“ des Anbieters Thomson Reuters genutzt, die 
detaillierte Informationen zu Fühmngskräften börseimo- 
tierter Unternehmen weltweit im Zeitverlauf enthält und 
die eine systematische Analyse der Entwicklung nationa- 


^ Vgl. die Diskussion in Kapitel I dieses Gutachtens. 

^ Vgl. Monopolkommission, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, 
Hauptgutachten 2008/2009, Baden-Baden 2010, Kapitel III. 


ler und internationaler Verflechtungen auf Länderebene 
im Zeitablauf erlaubt. Die Identifikation der Unterneh- 
men erfolgt anhand ihrer International Securities Identifi- 
cations Nummer (ISIN). Thomson Reuters hinterlegt fer- 
ner jeden erfassten Mandatsträger im Datensatz mit einer 
individuellen Personenidentifikationsnummer, anhand 
derer einzelne Beobachtungen eindeutig identifiziert wer- 
den können und die es erlauben, auf einen aufwendigen 
und potenziell fehlerbehafteten automatisierten Namens- 
abgleich zu verzichten. Letzterer führt im Falle von feh- 
lerhaft gesetzten Trennzeichen oder Fehlem bei der Da- 
teneingabe tendenziell zu einer Unterschätzung der 
tatsächlich vorhandenen personellen Verflechtungen. Ver- 
einzelt kann ein automatisierter Abgleichprozess auch zu 
einer Überschätzung von personellen Untemehmensver- 
bindungen führen, wenn unterschiedliche Personen mit 
identischem Vornamen, gegebenenfalls Mittel- und Nach- 
namen in verschiedenen Unternehmen eine Leitungs- 
oder Kontrolltätigkeit ausüben. Auch über eine Verfeine- 
rang des Abgleichprozesses - beispielsweise anhand der 
Berücksichtigung zusätzlicher Persönlichkeitsmerkmale 
wie z. B. das Geburtsdatum - lassen sich entsprechende 
Fehlidentifikationen nicht vollständig ausschalten. An- 
hand der in der „Officers & Directors“-Datenbank des 
Anbieters Thomson Reuters vermerkten individuellen 
Personenidentifikationsnummer konnte diese potenziell 
vorhandene Fehlerquelle ausgeschaltet werden. 

369 . Ein weiterer erheblicher Vorteil der „Officers & 
Directors“ -Datenbank liegt in dem Ausweis der Amtspe- 
rioden der jeweiligen Mandatsträger. Hierbei wird die 
Amtsdauer durch ein Eintritts- und Austrittsdatum sowie 
die ausführliche Beschreibung des Mandats eindeutig ge- 
kennzeichnet. Auf Grundlage dieser Angaben wurde eine 
Stichtagsbetrachtung obsolet. Bisher genutzte Datenban- 
ken enthielten entsprechende Angaben zu den Mandats- 
trägem zu einem gegebenen zeitlichen Berichtsstand, der 
sich nicht zwingend mit dem Bilanzstichtag eines Ge- 
schäftsberichts deckt. Bei dem Aufbau des aktuellen Un- 
temehmenspanels wurden die in der „Officers & Direc- 
tors“ Datenbank ausgewiesenen Amtsdauem auf den 
jeweiligen Stichtag 31. Dezember der betrachteten Kalen- 
derjahre umgerechnet, ln zusätzlich durchgeführten 
Stichprobenuntersuchungen der Monopolkommission 
konnten in Einzelfällen Angaben aus der Datenbank nicht 
verifiziert werden. Thomson Reuters stützt sich bei ihren 
Recherchen sowohl auf publizierte Angaben in den Ge- 
schäftsberichten, Intemetseiten und weitere Quellen der 
betrachteten Unternehmen als auch auf aktuelle Presse- 
meldungen.^ Dennoch kann die Monopolkommission in- 
folge ihrer eigenen Recherchen nicht ausschließen, dass 
die Angaben zur Vorstands- und Aufsichtsratsbesetzung 
in Einzelfällen nicht dem tatsächlichen Stand entspre- 
chen. Die geringe Fehlerwahrscheinlichkeit lässt jedoch 
darauf schließen, dass keine systematische Verzenung in 
den Daten vorliegt. 

370 . ln ihrem aktuellen Hauptgutachten konzentriert 
sich die Monopolkommission aufgmnd des erheblichen 


Vgl. Thomson Reuters, Reuters Business Intelligence - Officers and 
Directors User Guide, Version 0.1, 2009. 
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Erhebungsaufwands zunächst auf die Analyse der perso- 
nellen Untemehmensverflechtungen in den sog. EU-15- 
Mitgliedstaaten zuzüglich Norwegen und der Schweiz in 
den Berichtsjahren 2006, 2008 und 2010. Wie die Unter- 
suchungen der Monopolkommission im vergangenen 
Hauptgutachten gezeigt haben, ist die höchste Verflech- 
tungsintensität zwischen Ländern mit geringen geografi- 
schen Distanzen zu beobachten. Der gemeinsame euro- 
päische Wirtschaftsraum stellt somit eine geeignete 
Untersuchungseinheit zur Analyse personeller Untemeh- 
mensverbindungen dar. 

371 . Zwei Unternehmen werden im Folgenden als per- 
sonell verflochten betrachtet, wenn mindestens ein Mit- 
glied des Vorstandes, Aufsichtsrates oder im Falle von 
Unternehmen mit einem monistischen Board of Directors 
in beiden Unternehmen ein paralleles Mandat innerhalb 
eines der genannten obersten Untemehmensorgane aus- 
übt. Nicht erfasst werden analog dem Vorgehen in Kapitel 
11 dieses Hauptgutachtens Verbindungen zu nicht im Un- 
tersuchungskreis erfassten Unternehmen und Personen, 
was tendenziell eine Unterschätzung des tatsächlichen 
Verflechtungsgrades zur Folge hat. 

372. Für die Untersuchung des Verflechtungsgrades 
werden ferner nur diejenigen Unternehmen in die Ana- 
lyse einbezogen, die in allen drei Berichtsjahren im Da- 


tensatz enthalten sind. Die Fokussierung auf einen ausba- 
lancierten Datensatz hat den Vorteil, dass die Berechnung 
der Verflechtungsbeziehungen auf einem über die Zeit 
identischen Untersuchungskreis beruht und zudem kon- 
junkturelle Einflüsse abgeschwächt werden. Insgesamt 
umfasst der Datensatz Angaben zu 7 195 Unternehmen in 
den Jahren 2006, 2008 und 2010. Tabelle 111.1 veran- 
schaulicht die Verteilung der Unternehmen in der Stich- 
probe über die betrachteten Länder. Mit einem Anteil von 
35 Prozent haben 2 521 Unternehmen ihren Hauptsitz im 
Vereinigten Königreich. 1118 bzw. rund 16 Prozent der 
betrachteten Unternehmen haben ihren Hauptsitz in 
Deutschland, gefolgt von Frankreich mit 920 Unterneh- 
men (12,8 Prozent).* 

373. Die Fokussierung auf börsennotierte Unterneh- 
men begründet sich durch die relativ zu nicht gelisteten 
Unternehmen bessere Datenverfügbarkeit aufgrund stren- 
gerer Offenlegungspflichten sowie die bessere Vergleich- 
barkeit der Struktur der obersten Geschäftsführungs- und 
Kontrollgremien, auf deren Basis die Verflechtungsinfor- 


Die ausgewiesenen Anteile repräsentieren das ungewichtete Verhält- 
nis zwischen der Anzahl der Unternehmen in einem Land und allen 
Unternehmen in der Stichprobe. 


Tabelle 111.1 


Fallzahlen und Verteilung der in der Stichprobe erfassten Unternehmen nach Ländern 


Land 

Anzahl Unternehmen/Jahr 

Anteil an der Stichprobe (%) 

Belgien 

165 

2,3 

Deutschland 

1.118 

15,5 

Dänemark 

208 

2,9 

Finnland 

129 

1,8 

Frankreich 

920 

12,8 

Griechenland 

291 

4,0 

Irland 

45 

0,6 

Italien 

290 

4,0 

Luxemburg 

27 

0,4 

Niederlande 

138 

1,9 

Norwegen 

247 

3,4 

Österreich 

106 

1,5 

Portugal 

60 

0,8 

Schweden 

493 

6,9 

Schweiz 

275 

3,8 

Spanien 

162 

2,3 

Vereinigtes Königreich 

2.521 

35,0 

Insgesamt 

7.195 

100,0 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 
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mationen erstellt werden. Die Stichprobe umfasst zudem 
überwiegend Großunternehmen, gemessen an der KMU- 
Definition der Europäischen Kommission.® Es handelt 
sich somit nicht um eine repräsentative Auswahl aller Un- 
ternehmen in den betrachteten europäischen Ländern. 
Folglich sind keine Rückschlüsse auf die gesamte Unter- 
nehmenslandschaft in einem der erfassten Staaten mög- 
lich. Aufgrund der eingeschränkten Verfügbarkeit von 
Daten zur Eigentümerstruktur der Unternehmen wurde von 
einer Bereinigung um kontrollierende Kapitalbeteiligungen 
von über 50 Prozent abgesehen. Somit werden auch perso- 
nelle Verflechtungen innerhalb von Konzemgesellschaften 
bei der empirischen Auswertung berücksichtigt. Eine zu- 


^ Für die Analyse der Untemehmensgröße wurde auf vorliegende Da- 
tenbestände der „OSIRIS“-Datenbank des Anbieters Bureau van Dijk 
zurückgegriffen. Für 6 175 Unternehmen im Datensatz (85,8 Pro- 
zent) lagen verwertbare Daten aus „OSIRIS“ für das Geschäftsjahr 
2008 vor. Von diesen Unternehmen handelte es sich im Berichtsjahr 
2008 in 4 330 Fällen (70,1 Prozent) um Großunternehmen. Nach der 
Definition der Europäischen Kommission zählen zur Größenklasse 
der kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) diejenigen Unterneh- 
men, die weniger als 250 Personen beschäftigen und die entweder ei- 
nen maximalen Umsatz von 50 Mio. Euro oder eine Bilanzsumme von 
höchstens 43 Mio. Euro aufweisen; vgl. Empfehlung 2003/361/EG der 
Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinst- 
untemehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, ABI. EU 
Nr. L 124 vom 20. Mai 2003, S. 36, hier S. 39, Anhang, Artikel 1 Ab- 
satz 1. 


sätzliche Kontrolle für den Verflechtungsgrad innerhalb 
der Teilstichprobe der Konzemobergesellschaften führte 
allerdings zu vergleichbaren Ergebnissen.'® 

374. Für die 7 195 Unternehmen wurden insgesamt 
über alle Jahre 89 995 Personen in den Vorstands- und 
Aufsichtsratsgremien identifiziert. Die Übersicht in Ta- 
belle III. 2 veranschaulicht den Rückgang der aktiven Per- 
sonen zwischen den Jahren 2006 und 2010 um 5,2 Prozent 
von 66 152 auf 62 720. Tabelle C. 1 in den Anlagen zu die- 
sem Gutachten verdeutlicht, dass sich im gleichen Zeit- 
raum auch die Gesamtzahl der Mandate um 4,8 Prozent 
von 74 620 auf 71 056 Positionen verringerte. Dieser erste 
Befund deufet fendenziell eher auf eine geringere Größe 
der betrachteten Organe als auf eine Zunahme der Zahl 
personeller Verflechtungen hin, da der Rückgang der akti- 
ven Personen mit einer Abnahme der Mandate einhergeht. 


Vgl. die Tabellen C.2 und C.3 in den Anlagen zu diesem Gutachten. Zur 
Durchführung dieser Analyse wurden die vorhandenen Daten der Ge- 
samtstichprobe für das Berichtsjahr 2008 mit Daten aus der „OSIRIS“- 
Datenbank verknüpft. Diese enthält Informationen hinsichtlich der 
Gruppenzugehörigkeit für 6 257 Unternehmen (entspricht etwa 87 Pro- 
zent der Gesamtstichprobe). In einem ersten Schritt wurde die Verflech- 
tungsintensität (gesamt, national und international) auf Länderebene für 
diese Firmen berechnet. Danach wurden alle Unternehmen mit einer 
Konzemobergesellschaft aus der Stichprobe entfernt. Dies reduzierte die 
zugrunde liegende Teilstichprobe um weitere 10 Prozent auf 5 843 Un- 
ternehmen, für die der Verflechtungsgrad erneut berechnet wurde. 

Tabelle III. 2 


Fallzahlen und Verteilung der in der Stichprobe erfassten Personen nach Ländern 


Land 

Anzahl Personen 

Anteil an der 
Stichprobe 
(%) 

2006 

2008 

2010 

insgesamt 

Belgien 

1.950 

1.910 

1.736 

2.453 

2,7 

Deutschland 

8.717 

8.831 

8.543 

12.561 

14,0 

Dänemark 

1.972 

1.912 

1.912 

2.779 

3,1 

Finnland 

1.807 

1.749 

1.684 

2.595 

2,9 

Frankreich 

9.853 

9.450 

9.005 

12.359 

13,7 

Griechenland 

3.945 

3.915 

3.581 

5.409 

6,0 

Irland 

516 

504 

473 

704 

0,8 

Italien 

3.577 

3.727 

3.730 

4.956 

5,5 

Luxemburg 

326 

309 

292 

397 

0,4 

Niederlande 

1.296 

1.280 

1.221 

1.800 

2,0 

Norwegen 

2.958 

2.956 

2.840 

4.251 

4,7 

Österreich 

937 

942 

913 

1.301 

1,5 

Portugal 

532 

544 

549 

766 

0,9 

Schweden 

5.124 

5.065 

4.897 

7.345 

8,2 

Schweiz 

2.981 

2.952 

2.893 

4.144 

4,6 

Spanien 

3.220 

3.242 

2.952 

3.911 

4,4 

Vereinigtes Königreich 

16.441 

16.121 

15.499 

22.264 

24,7 

Insgesamt 

66.152 

65.409 

62.720 

89.995 

100,0 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 
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375 . Tabelle 111.3 gibt zudem einen Überblick über die 
Branchenzugehörigkeit der Unternehmen in der Stich- 
probe. Die Zuordnung der Branchen erfolgt auf Grund- 
lage der Standard Industrial Classification (SIC), die ein 
gängiges Klassifikationsschema für branchenspezifische 
Analysen darstellt. Die Zuordnung zu einer Branche er- 
folgt auf Grundlage des jeweiligen Tätigkeitsschwer- 
punkts im Geschäftsjahr 2008. Aus Gründen der Über- 
sichtlichkeit und zum Teil infolge von zu geringen 
Fallzahlen wurden im Rahmen der Untersuchung ein- 
zelne Branchen gemäß den Angaben in Tabelle 111.3 teil- 
weise zusammengefasst. Bei der Interpretation der Anga- 
ben auf Branchenebene ist zu berücksichtigen, dass die 
erfassten Unternehmen keine repräsentative Branchen- 
auswahl darstellen. Es können dementsprechend keine 
Rückschlüsse auf die Grundgesamtheit aller Unterneh- 
men in einer Branche gezogen werden. Tendenziell ist zu 
unterstellen, dass es sich um eine Auswahl der größeren 

Tabelle 111.3 


Unternehmen in der betreffenden Branche handelt. Mit 
einem Anteil von zusammen 30,3 Prozent entfallen die 
meisten Unternehmen schwerpunktmäßig auf das Verar- 
beitende Gewerbe (Branchencodes 20 bis 39)." ln 25,3 
Prozent der Fälle liegt der Tätigkeitsschwerpunkt in den 
Branchen „Erbringung von Finanz- und Versicherungs- 
dienstleistungen“, „Grundstücks- und Wohnungswesen“ 
und „Sonstige Finanzdienstleistungen“'^, gefolgt von den 
Dienstleistungsuntemehmen mit einem Anteil von insge- 
samt 19,9 Prozent (Branchencodes 70-89). 


•• Die vermerkten Anteile an der Stichprobe repräsentieren das unge- 
wichtete Verhältnis zwischen den in der Branche betrachteten Unter- 
nehmen und allen Unternehmen in der Stichprobe. 

Diese Branche setzt sich in der vorliegenden Stichprobe hauptsäch- 
lich aus Anlagen- und Immobilienfonds sowie institutioneilen Anle- 
gern (z. B. Venture-Capital Firmen) zusammen. 


Fallzahlen und Verteilung der in der Stichprobe erfassten Unternehmen nach Branchen 


Branche 

SlC-Code(s) 

Anzahl 

Unterneh- 

men/Jahr 

Anteil an der 
Stichprobe 
(%) 

Landwirtschaft, Forstwirtschaft und Fischerei 

01-09 

71 

1,0 

Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden 

10-14 

486 

6,8 

B äuge werb e/B au 

15, 16, 17 

169 

2,4 

Verarbeitendes Gewerbe, davon 

20-39 

2.180 

30,3 

Herst, von Nahrungsmitteln, Tabakerzeugnissen & Textilien 

20-23,31 

348 

4,8 

Herst, von Holzwaren, Papier, Pappe 

24, 25, 26 

128 

1,8 

Verlagswesen, audiovisuelle Medien und Rundfunk 

27 

111 

1,5 

Herstellung von chemischen Erzeugnissen, Gummi & Kunststoff- 
waren, Kokerei & Mineralölverarbeitung 

28, 29, 30 

345 

4,8 

Metallerzeugung und -bearbeitung, Herst, von Metallerzeugnissen 

32, 33, 34 

239 

3,3 

Maschinenbau, Herst, von Datenverarbeitungsgeräten 

35 

318 

4,4 

Herstellung von elektrischen Ausrüstungen 

36 

325 

4,5 

Fahrzeugbau 

37 

119 

1,7 

Herst, von optischen Erzeugnissen & sonst. Herst, von Waren 

38, 39 

247 

3,4 

Energie- & Wasserversorgung, Transport- & Kommunikations- 
dienstleistungen 

40^9 

569 

7,9 

Groß- und Einzelhandel 

50-59 

471 

6,6 

Finanz- und Versicherungsdienstleistungen, Grundstücks- und 
Wohnungswesen, davon 

60-67 

1.818 

25,3 

Erbringung von Finanz- und Versicherungsdienstleistungen 

60-64 

618 

8,6 

Grundstücks- und Wohnungswesen 

65 

350 

4,9 

Sonstige Finanzdienstleistungen 

67 

850 

11,8 

Dienstleistungen, davon 

70-89 

1.431 

19,9 

Sonstige Dienstleistungen 

70,72,75-89 

596 

8,3 

Untemehmensdienstleistungen 

73 

835 

11,6 

Insgesamt 


7.195 

100,0 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 
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3. Empirische Befunde 

3.1 Entwickiung personeiier Unternehmens- 

verfiechtungen nach Ländern im 
Zeitveriauf 

376. Im folgenden Abschnitt werden zunächst der 
Stand und die Entwicklung personell verflochtener Unter- 
nehmen zwischen verschiedenen europäischen Ländern 
verglichen. Die Analyse stellt somit eine Erweiterung der 
im Rahmen von Kapitel 11 traditionell durchgeführten 
Untersuchung zum Stand und der Bedeutung personeller 
Verflechtungen zwischen den hundert größten Unterneh- 
men in Deutschland dar. 

377. ln den Abbildungen 111.1 und 111.2 ist für jedes 
der betrachteten Länder der Anteil der personell verfloch- 
tenen Unternehmen an allen in der Stichprobe erfassten 
Unternehmen des jeweiligen Landes für die Jahre 2010 
bzw. 2006 ausgewiesen. Die Länder sind in aufsteigender 
Reihenfolge nach dem Gesamtanteil personell verflochte- 
ner Unternehmen sortiert. Für alle in der Stichprobe 
vertretenen Länder konnten sowohl nationale als auch in- 
ternationale Verflechtungen identifiziert werden. Die Ta- 
bellen C.4 bis C.7 in den Anlagen zu diesem Gutachten 
enthalten ergänzend die Anteile sowie die Anzahl der ver- 
flochtenen Unternehmen nach Ländern ausführlich für 
die Berichtsjahre 2006 bis 2010. 

Im Durchschnitt über alle Länder sind im Berichtsjahr 
2010 rund 73 Prozent der Unternehmen mit mindestens ei- 
nem weiteren Unternehmen personell verflochten. Gegen- 
über dem Jahr 2006 erhöhte sich der Anteil um 1,8 Pro- 
zentpunkte. Betrachtet man die Verflechtung in den 
einzelnen Ländern, ergibt sich ein gemischtes Bild. Wäh- 
rend der Verflechtungsgrad in fünf der betrachteten 
1 7 Länder sank, erhöhte er sich in zwölf Ländern. Der ge- 
ringste Anteil verflochtener Unternehmen entfällt mit 
49,8 Prozent bzw. 53,7 Prozent im Jahr 2010 auf Griechen- 
land bzw. Frankreich. Österreichische und finnische Unter- 
nehmen in der Stichprobe sind mit Anteilen von 87,7 Pro- 
zent bzw. 89,1 Prozent im Jahr 2010 im internationalen 
Vergleich am stärksten verflochten. Deutschland liegt mit 
einem Anteil von 61,9 Prozent verflochtener Unternehmen 
deutlich unterhalb des internationalen Durchschnittes. Da 
die Unternehmen in der Stichprobe keine repräsentative 
Auswahl darstellen und aus einigen Ländern nur ver- 
gleichsweise wenige Unternehmen in den Untersuchungs- 
kreis einfließen, kann aus den vorliegenden Ergebnissen 
kein direkter Rückschluss auf den tatsächlichen nationalen 
personellen Verfiechtungsgrad der Unternehmen in einem 
Land geschlossen werden. Zudem wird im Rahmen der 
Untersuchung darauf abgestellt, ob ein Unternehmen min- 
destens eine Verfiechtungsbeziehung aufweist. Wie die 
Untersuchungen zu Kapitel 11 zeigen, nehmen einige Un- 
ternehmen im deutschen Netzwerk aus personellen Unter- 
nehmensverflechtungen eine zentrale Stellung ein und sind 
häufig durch Mehrfachmandatsträger mit einer Vielzahl 
von Unternehmen verbunden. Ungeachtet dieser verein- 
fachten Darstellung veranschaulichen die Ergebnisse deut- 
lich, dass personelle Verflechtungen eine internationale Di- 
mension in allen betrachteten Ländern besitzen. 

378. Neben dem Anteil verflochtener Unternehmen ins- 
gesamt werden in Abbildung 111. 1 und 111.2 jeweils die An- 


teile der Unternehmen je Land, die international bzw. na- 
tional personell verflochten sind, ausgewiesen. Ein 
Unternehmen gilt als national verflochten, wenn wenigs- 
tens ein Mitglied der obersten Leitungs- oder Kontrollgre- 
mien zugleich ein weiteres Mandat in einem anderen Un- 
ternehmen desselben Landes ausübt. Wird parallel ein 
weiteres Mandat in einem anderen Unternehmen eines an- 
deren Landes wahrgenommen, werden die beteiligten Un- 
ternehmen als international verflochten betrachtet. In der 
Mehrheit der betrachteten Länder liegt der Anteil national 
verflochtener Unternehmen deutlich über dem Anteil inter- 
national verflochtener Unternehmen. Die vergleichsweise 
hohen Anteile internationaler personeller Verflechtungen 
in Irland und Luxemburg lassen sich teilweise auf die ge- 
ringe Zahl von Beobachtungen im Datensatz zurückfuhren 
und können demenfsprechend nur bedingt interpretiert 
werden. Der größte Anteil verflochtener Unternehmen ist 
folglich regelmäßig auf inländische Verflechtungen zu- 
rückzuführen. ln beiden Jahren 2010 und 2006 beträgt das 
Verhältnis von inländisch zu international verflochtenen 
Unternehmen in elf Fällen weniger als 50 Prozent, ln 
Deutschland verringerte sich im Zeitraum 2006 bis 2010 
die Zahl der inländisch verflochtenen Unternehmen von 
58,6 Prozent auf 55,8 Prozent, während die Zahl der inter- 
nationalen Verflechtungen im gleichen Zeitraum von 
23,3 Prozent auf 24,6 Prozent stieg. Betrachtet man den 
Durchschnitt aller Unternehmen in der Stichprobe, so er- 
gibt sich ein Anstieg international verflochtener Unterneh- 
men um 2,8 Prozentpunkte auf 34,1 Prozent im Jahr 2010 
gegenüber 3 1,2 Prozent im Jahr 2006. 

379. Zur Veranschaulichung der Verflechtungsbezie- 
hungen zwischen den untersuchten Ländern im Jahr 2010 
sind die internationalen personellen Untemehmensverbin- 
dungen anhand einer Netzwerkgrafik in Abbildung 111.3 
dargestellt. Die in das Verflechtungsnetzwerk eingebunde- 
nen Unternehmen werden durch graue Kreise symbolisiert. 
Der Flächeninhalt eines Kreises repräsentiert die Gesamt- 
zahl der verflochtenen Unternehmen in einem Land. Die 
Linien zwischen zwei Ländern zeigen die ungerichteten 
Verflechtungsbeziehungen über personelle Verbindungen 
zwischen zwei Ländern an. Die Stärke der Linien berech- 
net sich in der Abbildung über die absolute Zahl der Ver- 
flechtungen zwischen zwei Ländern, ln Abbildung C.l in 
den Anlagen zu diesem Gutachten ist ergänzend die Stärke 
der Linien aus dem Verhältnis der absoluten Zahl bestehen- 
der Verflechtungen und den theoretisch möglichen Kombi- 
nationen zwischen allen in der Stichprobe erfassten Unter- 
nehmen der jeweiligen Länderpaare berechnet. 

380. Die Abbildung verdeutlicht, dass auf die anteils- 
mäßig am stärksten in der Stichprobe vertretenen Länder 
die höchste Zahl an internationalen Verflechtungsbezie- 
hungen entfällt. Zudem zeigt sich, dass personelle Unter- 
nehmensverflechtungen verstärkt zwischen geografisch 
benachbarten Ländern bestehen, z. B. zwischen Belgien 
und Frankreich, Deutschland und Österreich bzw. der 
Schweiz oder Norwegen und Schweden. 


Die Summe der Anteile national und international verflochtener Un- 
ternehmen kann über dem Anteil der Verflechtungen insgesamt lie- 
gen, da ein Unternehmen sowohl nationale als auch internationale 
Verflechtungen aufweisen kann. 
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Abbildung 111. 1 


Personelle Unternehmensverllechtungen im Ländervergleich 2010 


Land 

(Anzahl Unternehmen) 

Griechenland (291) 
Frankreich (920) 
Portugal (60) 
Deutschland (1.118) 
Dänemark (208) 
Niederlande (138) 
Vereinigtes Königreich (2.521) 
Luxemburg (27) 
Italien (290) 
Belgien (165) 
Spanien (162) 
Schweden (493) 
Norwegen (247) 
Irland (45) 
Schweiz (275) 
Österreich (106) 
Finnland (129) 


Anteil personeller Unternehmensverflechtungen in % 
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I ^Anteil der Unternehmen mit Verflechtungen national 
^■Anteil der Unternehmen mit Verflechtungen international 
—o— Anteil der Unternehmen mit Verflechtungen insgesamt 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 
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Abbildung 111.2 


Personelle Unternehmensverllechtungen im Ländervergleich 2006 


Land 

(Anzahl Unternehmen) 

Frankreich (920) 
Griechenland (291) 
Portugal (60) 
Deutschland (1.118) 
Luxemburg (27) 
Niederlande (138) 
Spanien (162) 
Vereinigtes Königreich (2.521) 
Belgien (165) 
Dänemark (208) 
Norwegen (247) 
Italien (290) 
Irland (45) 
Schweiz (275) 
Schweden (493) 
Österreich (106) 
Finnland (129) 
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I ^Anteil der Unternehmen mit Verflechtungen national 
^■Anteil der Unternehmen mit Verflechtungen international 
Anteil der Unternehmen mit Verflechtungen insgesamt 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 
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Abbildung III. 3 

Verflechtungsnetzwerk nach der Anzahl der erfassten internationalen personellen Verhindungen 

im Jahr 2010 



Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 


3.2 Entwicklung personeller Unternehmens- 
verflechtungen nach Branchen- 
zugehörigkeit im Zeitverlauf 

3.2.1 Personelle Unternehmensverflechtungen 
nach Branchen 

381. In den folgenden Abschnitten werden personelle 
Untemehmensverflechtungen auf Branchenebene darge- 
stellt, um die Relevanz dieser Verflechtungsbeziehungen 
in unterschiedlichen Wirtschaftsbereichen zu veranschau- 
lichen. Die in der Stichprobe erfassten Großunternehmen 
sind meist nicht nur auf einem nationalen Markt tätig. So- 
wohl die Absatz- als auch die Beschaffungsmärkte sind 
regelmäßig internationalisiert. Nachfolgend werden daher 
die nationalen und internationalen personellen Verflech- 
tungen der Unternehmen auf Branchenebene analysiert. 
Im Rahmen der Untersuchung wird zwischen Verflech- 
tungen von Unternehmen unterschieden, die eine identi- 
sche Haupttätigkeit aufweisen (Intra-Branchenverflech- 
tungen) sowie vertikalen Verflechtungsbeziehungen 
zwischen Unternehmen (Inter-Branchenverflechtungen). 


382. In den Abbildungen III. 4 und III. 5 ist der Anteil 
personell verflochtener Unternehmen in einzelnen Bran- 
chen gemäß der Brancheneinteilung in Tabelle III. 3 für 
die Jahre 2010 und 2006 dargestellt. Die Branchen sind 
in aufsteigender Reihenfolge nach dem Anteil verflochte- 
ner Unternehmen an allen erfassten Unternehmen einer 
Branche sortiert. Neben dem Anteil verflochtener Unter- 
nehmen in der Branche insgesamt erfolgt eine Unter- 
scheidung personeller Verflechtungen innerhalb und au- 
ßerhalb eines Wirtschaftszweiges. Eine personelle 
Verbindung zwischen zwei Unternehmen wird als Intra- 
Branchenverflechtung behandelt, wenn für beide betrof- 
fenen Unternehmen der gleiche Tätigkeitsschwerpunkt 
festgestellt wird. Analog werden Verbindungen zwischen 
zwei Unternehmen mit unterschiedlicher Haupttätigkeit 
als Inter-Branchenverflechtung klassifiziert. Da es sich 


Vgl. Tabelle C.8 in den Anlagen zu diesem Gutachten für einen de- 
taillierten Überblick zu den Anteilen personell verflochtener Unter- 
nehmen in den Jahren 2006 bis 2010. 
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bei den betrachteten Unternehmen in der Regel um Kon- 
zemobergesellschaften handelt, deren Konzemuntemeh- 
men häufig in verschiedenen Branchen Umsätze erzielen 
und über ein diversifiziertes Produktportfolio verfügen, 
ist von einer Verzerrung beider Verfiechtungsformen aus- 
zugehen. Vor diesem Hintergrund ist anzunehmen, dass 
Intra-Branchenverfiechtungen tendenziell unterschätzt 


werden, während Inter-Branchenverfiechtungen eher 
überschätzt werden. 


Eine Berücksichtigung unterschiedlicher Branchencodes für ein Un- 
ternehmen ist bei der Berechnung der Anteile der unterschiedlichen 
Verflechtungsformen mit einem erheblichen methodischen und tech- 
nischen Aufwand verbunden und muss im Rahmen dieser Untersu- 
chung vernachlässigt werden. 


Abbildung 111.4 


Personelle Unternehmensverflechtungen nach Branchen 2010 


Wirtschaftszweig Anteil personeller Unternehmensverflechtungen in % 

(Anzahl Unternehmen) Q 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100 


Herst, von Holzwaren, Papier, Pappe 
(128) 

Unternehmensdienstlelstungen (835) 

Landwirtschaft, Forstwirtschaft und 
Fischerei (71) 

Herst, von Nahrungsmitteln, 
Tabakerzeugnissen & Textilien (348) 
Herstellung von elektrischen 
Ausrüstungen (325) 

Groß- und Einzelhandel (471 ) 
Grundstücks- und Wohnungswesen (350) 

Sonstige Dienstleistungen (596) 

Metallerzeugung und -bearbeitung, Herst, 
von Metallerzeugnissen (239) 
Chem. Erzeugnisse, Gummi- & 
Kunststoffe, Kokerei & Mineralölv. (345) 
Maschinenbau, Herst, von 
Datenverarbeitungsgeräten (318) 

Baugewerbe/Bau (169) 

Verlagswesen, audiovisuelle Medien und 
Rundfunk (111) 

Herst, von optischen Erzeugnissen & 
sonst. Herst, von Waren (247) 
Bergbau und Gewinnung von Steinen 
und Erden (486) 

Energie- & Wasservers., Transport- & 
Kommunikationsdienstl. (569) 
Erbringung von Finanz- und 
Versicherungsdienstleistungen (61 8) 

Fahrzeugbau (119) 
Sonstige Finanzdienstleistungen (850) 



I Anteil der Unternehmen mit Inter-Branchenverflechtung 
Anteil der Unternehmen mit Intra-Branchenverflechtung 
—O— Anteil der Unternehmen mit Verflechtungen in der Branche insgesamt 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 
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Abbildung III. 5 


Personelle Unternehmensverflechtungen nach Branchen 2006 


Wirtschaftszweig Anteil personeller Unternehmensverflechtungen in % 

(Anzahl Unternehmen) Q 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100 


Unternehmensdienstleistungen (835) 

Herst, von Holzwaren, Papier, Pappe 
(128) 

Groß- und Einzelhandel (471) 

Herstellung von elektrischen 
Ausrüstungen (325) 

Sonstige Dienstleistungen (596) 

Herst, von Nahrungsmitteln, 
Tabakerzeugnissen & Textilien (348) 

Grundstücks- und Wohnungswesen (350) 

Landwirtschaft, Forstwirtschaft und 
Fischerei (71) 

Verlagswesen, audiovisuelle Medien und 
Rundfunk (111) 

Metallerzeugung und -bearbeitung, Herst, 
von Metallerzeugnissen (239) 
Bergbau und Gewinnung von Steinen 
und Erden (486) 

Chem. Erzeugnisse, Gummi- & 
Kunststoffe, Kokerei & Mineralölv. (345) 
Maschinenbau, Herst, von 
Datenverarbeitungsgeräten (318) 
Herst, von optischen Erzeugnissen & 
sonst. Herst, von Waren (247) 

Baugewerbe/Bau (169) 

Erbringung von Finanz- und 
Versicherungsdienstleistungen (618) 
Energie- & Wasservers., Transport- & 
Kommunikationsdienstl. (569) 

Fahrzeugbau (119) 
Sonstige Finanzdienstleistungen (850) 



0 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100 


I Anteil der Unternehmen mit Inter-Branchenverflechtung 
Anteil der Unternehmen mit Intra-Branchenverflechtung 
Anteil der Unternehmen mit Verflechtungen in der Branche insgesamt 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 


383. In allen betrachteten Wirtschaftsbereichen sind 
über die Hälfte aller beobachteten Unternehmen mit min- 
destens einem weiteren Unternehmen personell verfloch- 
ten. Im ungewichteten Mittel über alle Branchen weisen 
die Unternehmen in der Stichprobe im Berichtsjahr 2010 
einen Verflechtungsgrad von 68,6 Prozent auf (2006: 


68.4 Prozent). Dieser recht hohe Wert ist maßgeblich auf 
personelle Verflechtungen zu Unternehmen zurückzufüh- 
ren, deren Tätigkeits Schwerpunkt in einem anderen Wirt- 
schaftszweig liegt. Im Jahr 2010 betrug der durchschnitt- 
liche Anteil aller verflochtenen Unternehmen 

62.4 Prozent gegenüber 62,7 Prozent in 2006. Verglichen 
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mit diesen Inter-Branchenverflechtungen fällt der Anteil 
derjenigen Unternehmen, die mit einem weiteren Unter- 
nehmen desselben Wirtschaftszweiges verflochten sind, 
mit einem durchschnittlichen Anteil von 31,0 Prozent in 
2010 deutlich geringer aus (2006: 30,2 Prozent). Eine 
Ausnahme stellen Unternehmen in den Wirtschaftsberei- 
chen „Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden“ 
sowie „Sonstige Finanzdienstleistungen“ dar, die in bei- 
den Berichtsjahren 2006 und 2010 jeweils vergleichbare 
Anteile von Inter- und Intra-Branchenverflechtungen auf- 
wiesen. Branchenübergreifende Untemehmensverbindun- 
gen scheinen für die betrachteten Unternehmen eine at- 
traktive Verflechtungsstrategie darzustellen. Neben der 
Einschränkung einer Fokussierung auf den Tätigkeits- 
schwerpunkt bei der Identifizierung von Inter- und Intra- 
Branchen Verflechtungen lässt sich der Befund möglicher- 
weise dahin gehend interpretieren, dass die Ergebnisse ty- 
pische Zuliefer- bzw. Abnehmerbeziehungen zwischen 
einzelnen Wirtschaftszweigen widerspiegeln. Verflech- 
tungen zwischen vor- und nachgelagerten Unternehmen 
in der Wertschöpfimgskette werden nach dem vorliegenden 
methodischen Ansatz eher als Inter-Branchenverfiechtun- 
gen eingeordnet. Aus einer Wettbewerbsperspektive könn- 
ten sich diese vertikalen Verflechtungsbeziehungen als 
vorteilhaft für die betreffenden Unternehmen erweisen. 
Anhand des vorliegenden Datenmaterials lassen sich der- 
artige vertikale Zuliefer- bzw. Abnehmerbeziehungen 
entlang der Wertschöpfimgskette aus der Menge aller er- 
mittelten Verbindungen nicht zweifelsfrei identifizieren. 
Insgesamt sprechen die in den Abbildungen dargestellten 
Ergebnisse jedoch deutlich für den Befund einer hohen 
Relevanz von Mehrfachmandatsträgem als Instrument 
zum Aufbau von Verflechtungsbeziehungen zwischen 
Unternehmen. 

3.2.2 Inter- und Intra-Branchenverflechtungen 
national verflochtener Unternehmen 

384. Für die folgenden Untersuchungen werden ana- 
log dem Vorgehen in Abschnitt 3.2.1 erneut Inter- und In- 
tra-Branchenverfiechtungen aller Unternehmen in der 
Stichprobe ausgewertet, mit dem Unterschied, dass aus- 
schließlich inländische Verbindungen, d. h. personelle 
Verflechtungen zwischen Unternehmen, deren Hauptsitz 
im gleichen Land liegt, berücksichtigt werden. Ausge- 
nommen sind dementsprechend Verbindungen zwischen 
zwei Unternehmen aus unterschiedlichen Ländern in der 
Stichprobe. Diese sind Gegenstand der Untersuchung im 
nächsten Abschnitt 3.2.3. 

385. Wie aus den Abbildungen 111.6 und 111.7 ersicht- 
lich wird, sind in den Jahren 2010 und 2006 durchschnitt- 
lich 65,3 Prozent bzw. 65,4 Prozent der erfassten Unter- 
nehmen mit einem weiteren Unternehmen aus demselben 
Land verflochten.'® ln Übereinstimmung zu den Anteilen 
personeller Verflechtungen nach Branchen insgesamt sind 


nationale Verflechtungen zwischen Unternehmen mit un- 
terschiedlichen Tätigkeitsschwerpunkten mit Ausnahme 
der Wirtschaftsbereiche „Bergbau und Gewinnung von 
Steinen und Erden“ sowie „Sonstige Finanzdienstleistun- 
gen“ vorherrschend. Im Jahr 2010 waren durchschnittlich 
59,1 Prozent aller betrachteten Unternehmen durch Inter- 
Branchenverflechtungen gekennzeichnet, während 26,4 Pro- 
zent der Unternehmen Intra-Branchenverflechtungen auf- 
weisen (2006: 59,7 Prozent bzw. 26,3 Prozent). Die 
höchste Verflechtungsintensität im Jahr 2010 ergibt sich 
für Unternehmen des Wirtschaftsbereichs „Sonstige Fi- 
nanzdienstleistungen“ mit insgesamt 82,5 Prozent (2006: 
81,3 Prozent). 

386. Verglichen mit den Ergebnissen aus dem vorheri- 
gen Abschnitt lässt sich zudem Festhalten, dass der Anteil 
personeller Verflechtungen in jeder betrachteten Branche 
insgesamt sowohl im Hinblick auf Inter- als auch auf In- 
tra-Branchenverflechtungen überwiegend auf Verflech- 
tungen zwischen inländischen Unternehmen beruht. Die 
Differenz des durchschnittlichen Anteils der personellen 
Verflechtungen insgesamt und nationaler personeller Ver- 
flechtungen beträgt 3,2 Prozent im Jahr 2010. Für Inter- 
bzw. Intra-Branchenverflechtungen ergibt sich jeweils 
eine Differenz von 3,3 Prozent bzw. 4,6 Prozent. Der An- 
teil nationaler Intra-Branchenverfiechtungen unterschei- 
det sich in den einzelnen Branchen mit einer Spannweite 
zwischen 11,7 Prozent und 63,4 Prozent deutlich stärker 
als der Anteil von Inter-Branchenverflechtungen, die sich 
auf einem vergleichsweise hohen Niveau zwischen 
46,5 Prozent und 68,9 Prozent bewegen. 

387. Zusammenfassend verdeutlichen die skizzierten 
Ergebnisse, dass personelle Verflechtungen zwischen den 
Unternehmen im Untersuchungskreis überwiegend stark 
national geprägt sind. Als Erklärungsansätze lassen sich 
zum Teil bestehende Unterschiede in der Arbeitssprache 
wie auch kulturelle Gegebenheiten bei den betrachteten 
Unternehmen anführen. Zudem ist festzuhalten, dass auch 
die räumliche Distanz zwischen verschiedenen Unterneh- 
men und der Grad der Intemationalisierung in einer Bran- 
che ausschlaggebend für den Aufbau personeller Ver- 
flechtungen sind. Es ist anzunehmen, dass regionale 
Untemehmenscluster, eine gemeinsame Amtssprache wie 
auch geringere kulturelle Unterschiede Verflechtungen 
zwischen zwei Unternehmen begünstigen. Ebenso sollte 
ein positiver Zusammenhang zwischen einer stärker na- 
tionalen Ausrichtung der Beschaffungs- und Absatz- 
märkte und der Existenz nationaler personeller Untemeh- 
mensverfiechtungen bestehen. 


Vgl. Tabelle C.9 in den Anlagen zu diesem Gutachten für einen de- 
taillierten Überblick zu den Anteilen personell verflochtener Unter- 
nehmen in den Jahren 2006 bis 2010. 
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Abbildung III. 6 


Nationale personelle Unternehmensverflechtnngen nach Branchen 2010 


Wirtschaftszweig Anteil personeller Unternehmensverflechtungen in % 

(Anzahl unternehmen) „ 3^ ^3 33 33 ^3 33 33 ,33 


Unternehmensdienstleistungen (835) 

Landwirtschaft, Forstwirtschaft und 
Fischerei (71) 

Fierstellung von elektrischen 
Ausrüstungen (325) 
Flerst. von Holzwaren, Papier, Pappe 
(128) 

Grundstücks- und Wohnungswesen (350) 

Groß- und Einzelhandel (471) 

Herst, von Nahrungsmitteln, 
Tabakerzeugnissen & Textilien (348) 

Sonstige Dienstleistungen (596) 

Metallerzeugung und -bearbeitung, Herst, 
von Metallerzeugnissen (239) 
Chem. Erzeugnisse, Gummi- & 
Kunststoffe, Kokerei & Mineralölv. (345) 
Herst, von optischen Erzeugnissen & 
sonst. Herst, von Waren (247) 
Maschinenbau, Herst, von 
Datenverarbeitungsgeräten (318) 

Baugewerbe/Bau (169) 

Erbringung von Finanz- und 
Versicherungsdienstleistungen (618) 
Bergbau und Gewinnung von Steinen 
und Erden (486) 

Energie- & Wasservers., Transport- & 
Kommunikationsdienstl. (569) 
Verlagswesen, audiovisuelle Medien und 
Rundfunk (111) 

Fahrzeugbau (119) 
Sonstige Finanzdienstleistungen (850) 



0 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100 


I Anteil der Unternehmen mit Inter-Branchenverflechtung 
Anteil der Unternehmen mit Intra-Branchenverflechtung 
—O— Anteil der Unternehmen mit Verflechtungen in der Branche insgesamt 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 
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Abbildung III. 7 

Nationale personelle Unternehmensverflechtnngen nach Branchen 2006 


Wirtschaftszweig 

(Anzahl Unternehmen) 


Unternehmensdienstleistungen (835) 

Herst, von Holzwaren, Papier, Pappe 
(128) 

Herstellung von elektrischen 
Ausrüstungen (325) 

Groß- und Einzelhandel (471 ) 
Sonstige Dienstleistungen (596) 

Grundstücks- und Wohnungswesen (350) 

Landwirtschaft, Forstwirtschaft und 
Fischerei (71) 

Herst, von Nahrungsmitteln, 
Tabakerzeugnissen & Textilien (348) 
Metallerzeugung und -bearbeitung, Herst. 

von Metallerzeugnissen (239) 
Verlagswesen, audiovisuelle Medien und 
Rundfunk (111) 

Bergbau und Gewinnung von Steinen 
und Erden (486) 

Chem. Erzeugnisse, Gummi- & 
Kunststoffe, Kokerei & Mineralölv. (345) 
Maschinenbau, Herst, von 
Datenverarbeitungsgeräten (318) 
Herst, von optischen Erzeugnissen & 
sonst. Herst, von Waren (247) 
Erbringung von Finanz- und 
Versicherungsdienstleistungen (61 8) 

Baugewerbe/Bau (169) 

Energie- & Wasservers., Transport- & 
Kommunikationsdienstl. (569) 

Fahrzeugbau (119) 
Sonstige Finanzdienstleistungen (850) 


Anteil personeller Unternehmensverflechtungen in % 

0 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100 



I Anteil der Unternehmen mit Inter-Branchenverflechtung 
Anteil der Unternehmen mit Intra-Branchenverflechtung 
—O— Anteil der Unternehmen mit Verflechtungen in der Branche insgesamt 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 
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3.2.3 Inter- und Intra-Branchenverflechtungen 
International verflochtener Unternehmen 

388. Während nationale Beschaffungs- und Absatz- 
märkte grundsätzlieh eher dureh nationale personelle Un- 
temehmensverfleehtungen gekennzeiehnet sein sollten, 
ist anzunehmen, dass für Unternehmen, die auf internatio- 
nalen oder globalen Märkten agieren, Anreize bestehen, 
länderübergreifende Verfleehtungsbeziehungen aufzu- 


bauen. ln Ergänzung zu den zuvor dargestellten Analysen 
werden in den Abbildungen 111.8 und 111.9 die Anteile in- 
ternational personell verfloehtener Unternehmen auf 
Branehenebene dargestellt. 


Vgl. Tabelle C.IO in den Anlagen zu diesem Gutachten für einen de- 
taillierten Überblick zu den Anteilen personell verflochtener Unter- 
nehmen in den Jahren 2006 bis 2010. 


Abbildung 111.8 

Internationale personelle Unternehmensverflechtnngen nach Branchen 2010 


Wirtschaftszweig 

(Anzahl Unternehmen) 


Anteil personeller Unternehmensverflechtungen in % 

0 10 20 30 40 


50 


Bergbau und Gewinnung von Steinen 
und Erden (486) 

Sonstige Finanzdienstieistungen (850) 


Unternehmensdienstieistungen (835) 


Grundstücks- und Wohnungswesen (350) 


Sonstige Dienstieistungen (596) 


Groß- und Einzeihandei (471 ) 

Herst, von Hoizwaren, Papier, Pappe 
(128) 

Herst, von Nahrungsmitteln, 
Tabakerzeugnissen & Textilien (348) 
Landwirtschaft, Forstwirtschaft und 
Fischerei (71) 

Herstellung von elektrischen 
Ausrüstungen (325) 
Maschinenbau, Herst, von 
Datenverarbeitungsgeräten (318) 

Baugewerbe/Bau (169) 

Herst, von optischen Erzeugnissen & 
sonst. Herst, von Waren (247) 
Veriagswesen, audiovisueiie Medien und 
Rundfunk (111) 

Metalierzeugung und -bearbeitung, Herst, 
von Metaiierzeugnissen (239) 
Erbringung von Finanz- und 
Versicherungsdienstieistungen (61 8) 
Energie- & Wasservers., Transport- & 
Kommunikationsdiensti. (569) 
Chem. Erzeugnisse, Gummi- & 
Kunststoffe, Kokerei & Mineralöiv. (345) 

Fahrzeugbau (119) 
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I Anteil der Unternehmen mit Inter-Branchenverfiechtung 
Anteil der Unternehmen mit Intra-Branchenverfiechtung 
Anteil der Unternehmen mit Verflechtungen in der Branche insgesamt 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 
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Abbildung III. 9 

Internationale personelle Unternehmensverflechtnngen nach Branchen 2006 


Wirtschaftszweig 

(Anzahl Unternehmen) 


Anteil personeller Unternehmensverflechtungen in % 
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Unternehmensdienstleistungen (835) 

Bergbau und Gewinnung von Steinen 
und Erden (486) 

Sonstige Finanzdienstleistungen (850) 
Grundstücks- und Wohnungswesen (350) 
Groß- und Einzelhandel (471 ) 
Baugewerbe/Bau (169) 

Sonstige Dienstleistungen (596) 

Maschinenbau, Herst, von 
Datenverarbeitungsgeräten (318) 
Herst, von optischen Erzeugnissen & 
sonst. Herst, von Waren (247) 
Herst, von Holzwaren, Papier, Pappe 
(128) 

Herst, von Nahrungsmitteln, 
Tabakerzeugnissen & Textilien (348) 
Landwirtschaft, Forstwirtschaft und 
Fischerei (71) 

Herstellung von elektrischen 
Ausrüstungen (325) 

Verlagswesen, audiovisuelle Medien und 
Rundfunk (111) 

Metallerzeugung und -bearbeitung, Herst, 
von Metallerzeugnissen (239) 
Energie- & Wasservers., Transport- & 
Kommunikationsdienstl. (569) 
Erbringung von Finanz- und 
Versicherungsdienstleistungen (61 8) 
Chem. Erzeugnisse, Gummi- & 
Kunststoffe, Kokerei & Mineralölv. (345) 

Fahrzeugbau (119) 
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I Anteil der Unternehmen mit Inter-Branchenverflechtung 
Anteil der Unternehmen mit Intra-Branchenverflechtung 
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Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 
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389. Zwischen den Jahren 2006 und 2010 lässt sich ein 
leichter Anstieg der im Durchschnitt über alle betrachte- 
ten Unternehmen und Branchen mit wenigstens einem 
weiteren Unternehmen aus einem anderen Land personell 
verflochtenen Unternehmen von 22,7 Prozent auf 
24,0 Prozent beobachten, ln Übereinstimmung mit den 
vorherigen Befunden dominieren Inter-Branchenver- 
flechtungen auch im Falle ausschließlich international 
verflochtener Unternehmen. Gegenüber 2006 erhöhte 
sich der durchschnittliche Anteil entsprechender Verbin- 
dungen bis zum Jahr 2010 um einen Prozentpunkt auf 
20,7 Prozent. Intra-Branchenverflechtungen wuchsen im 
gleichen Zeitraum durchschnittlich ebenfalls um einen 
Prozentpunkt. Der Anteil liegt mit durchschnittlich 
8,5 Prozent allerdings auf einem vergleichsweise niedri- 
gen Niveau. Der Anteil internationaler Untemehmensver- 
bindungen bleibt sowohl insgesamt als auch im Hinblick 
auf Inter- und Intra-Branchenverflechtungen deutlich hin- 
ter den Anteilen entsprechender nationaler Verflechtun- 
gen zurück. Die stärksten internationalen Unternehmens- 
Verbindungen ergeben sich in den Jahren 2006 und 2010 
für die Wirtschaftsbereiche „Fahrzeugbau“ und „Herstel- 
lung von chemischen Erzeugnissen, Gummi- & Kunst- 
stoffwaren, Kokerei & Mineralölverarbeitung“. Ein Ver- 
gleich mit den Ergebnissen aus Abschnitt 3.2.2 zeigt 
ferner, dass das Ausmaß internationaler personeller Un- 
temehmensverbindungen deutlich zwischen den betrach- 
teten Branchen variiert. Während z. B. für die Wirt- 
schaftsbereiche „Sonstige Finanzdienstleistungen“ und 
„Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden“ über- 
durchschnittlich hohe nationale Inter- und Intra-Bran- 
chenverflechtungen festzustellen sind, ist entsprechen- 
den internationalen Verflechtungen in diesen Branchen 
nur eine relativ geringe Bedeutung beizumessen. 

3.3 Die Bedeutung von Finanzdienstleistungs- 
unternehmen im europäischen Netzwerk 
aus personellen Unternehmens- 
verflechtungen 

390. Die empirischen Untersuchungen zu Kapitel 11 
haben in der Vergangenheit gezeigt, dass insbesondere 
Repräsentanten aus Unternehmen, die schwerpunktmäßig 
der Finanzdienstleistungsbranche zuzurechnen sind, tra- 
ditionell Kapitalanteile an deutschen Großunternehmen 
hielten und auch eine zentrale Stellung im personellen 
Verflechtungsnetzwerk einnahmen.'* Infolge der Einbe- 
ziehung von Finanzdienstleistungsuntemehmen in die 
vorliegende Untersuchung ist anzunehmen, dass die zu- 


■* Vgl. Monopolkommission, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleis- 
tungssektor!, Hauptgutachten 2004/2005, Baden-Baden 2006, 
Tz. 354 ff. 


vor ausgewiesenen Untemehmensverbindungen zu einem 
nicht unerheblichen Teil auf Mandatsträger aus Finanzun- 
temehmen zurückgeführt werden können. 

391. Um diesem Umstand Rechnung zu tragen, wur- 
den in einem weiteren Schritt die personellen Verflech- 
tungen ohne Berücksichtigung des Wirtschaftsbereichs 
„Erbringung von Finanz- und Versicherungsdienstleistun- 
gen, Grundstücks- und Wohnungswesen“ (Branchen- 
codes 60 bis 67) berechnet. Dies reduziert die zugrunde 
liegende Stichprobe um etwa 25 Prozent (1 818 Unter- 
nehmen, vgl. Tabelle 111.3) auf 5 377 Unternehmen. Ta- 
belle 111.4 zeigt die Anteile verflochtener Unternehmen je 
Land (insgesamt, national und international) für die Be- 
richtsjahre 2006 und 2010. 

392. Es zeigt sich, dass der Verflechtungsgrad insge- 
samt im Durchschnitt mit 66,7 Prozent (2006) bzw. 
67,4 Prozent (2010) etwa um fünf Prozentpunkte niedri- 
ger ist (2006: 4,9 Prozent; 2010: 5,5 Prozent) als in der 
gesamten Stichprobe. Besonders hoch sind die Verände- 
rungen für die Länder Belgien, Deutschland, Griechen- 
land und das Vereinigte Königreich. Eine besonders dia- 
metrale Entwicklung ist in Luxemburg zu beobachten: So 
ist Luxemburg in der Gesamtstichprobe durch einen An- 
stieg seines personellen Verflechtungsnetzwerks (sowohl 
national als auch international) charakterisiert, während 
in der vorliegenden Teilstichprobe ein gegenläufiger Ef- 
fekt zu beobachten ist, welcher sich besonders stark im 
Rückgang der nationalen Verflechtungen widerspiegelt. 
Dies kann jedoch damit Zusammenhängen, dass die An- 
zahl der beobachteten Unternehmen mit 27 Unternehmen 
ohnehin recht klein ist und sich durch die Vernachlässi- 
gung der Finanzbranche um knapp die Hälfte auf 15 Un- 
ternehmen reduziert (vgl. Tabelle 111.5). 

393. Auch für die Länder Belgien, Deutschland und 
das Vereinigte Königreich, deren Verfiechtungsgrad in 
der Teilstichprobe zwischen 8 Prozent und 1 1 Prozent ge- 
ringer ist als in der Gesamtstichprobe, lässt sich aus Ta- 
belle 111.5 ablesen, dass mehr als ein Viertel der Unter- 
nehmen dem Finanzsektor zugeordnet werden kann. 
Trotz der hohen Änderungen (gesamt und national) bleibt 
der internationale Verfiechtungsgrad für das Vereinigte 
Königreich nahezu konstant. Überraschenderweise erge- 
ben sich hinsichtlich des Verfiechtungsgrades nur margi- 
nale Änderungen für Dänemark, Spanien und die 
Schweiz, obwohl auch hier mehr als 40 Prozent bzw. 
30 Prozent aller Unternehmen in der Gesamtstichprobe in 
der Finanzbranche aktiv sind. Geringe Änderungen erge- 
ben sich auch für Finnland und Norwegen, deren Anteil 
der Unternehmen in der Finanzbranche in der verfassten 
Stichprobe zumindest im Fall von Finnland vergleichs- 
weise niedrig ausfällt. 
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Tabelle III. 4 

Personelle Unternehmensverflechtungen im Ländervergleich 
2006 nnd 2010 


Land 

Anteil der Unternehmen mit Verflechtnngen (%) 

insgesamt 

national 

international 

2006 

2010 

2006 

2010 

2006 

2010 

Belgien 

64,4 

67,8 

58,5 

59,3 

39,0 

33,1 

Dänemark 

71,8 

66,1 

66,9 

58,1 

29,8 

31,5 

Deutschland 

55,2 

52,9 

50,2 

47,4 

22,8 

23,5 

Finnland 

88,7 

88,7 

87,0 

86,1 

27,0 

36,5 

Frankreich 

48,4 

47,9 

45,8 

45,7 

18,3 

17,4 

Griechenland 

47,2 

42,9 

46,0 

40,5 

3,6 

4,4 

Irland 

73,7 

76,3 

52,6 

57,9 

55,3 

63,2 

Italien 

69,0 

65,5 

67,7 

65,5 

16,8 

20,4 

Luxemburg 

60,0 

53,3 

46,7 

33,3 

46,7 

40,0 

Niederlande 

63,7 

66,7 

54,9 

55,9 

30,4 

43,1 

Norwegen 

76,7 

82,0 

71,8 

75,7 

28,6 

28,2 

Österreich 

79,7 

81,0 

72,2 

72,2 

49,4 

48,1 

Portugal 

50,9 

58,5 

45,3 

50,9 

17,0 

17,0 

Schweden 

78,8 

77,1 

76,7 

74,6 

27,9 

25,2 

Schweiz 

76,7 

82,5 

69,3 

74,6 

41,3 

42,9 

Spanien 

68,4 

72,8 

68,4 

71,9 

18,4 

20,2 

Vereinigtes Königreich 

60,8 

64,2 

59,2 

62,2 

11,5 

13,6 

Mittelwert 

66,7 

67,4 

61,1 

60,7 

28,5 

29,9 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 
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Tabelle 111.5 

Anzahl der Unternehmen in der Teilstichprohe ohne Finanzdienstleistnngsnnternehmen 

nach Ländern 


Land 

Anzahl Unternehmen/Jahr 

Anteil der Unternehmen an 
der Gesamtstichprohe (%) 

Belgien 

118 

71,5 

Dänemark 

124 

59,6 

Deutschland 

839 

75,0 

Finnland 

115 

89,1 

Frankreich 

777 

84,5 

Griechenland 

252 

86,6 

Irland 

38 

84,4 

Italien 

226 

77,9 

Luxemburg 

15 

55,6 

Niederlande 

102 

73,9 

Norwegen 

206 

83,4 

Österreich 

79 

74,5 

Portugal 

53 

88,3 

Schweden 

433 

87,8 

Schweiz 

189 

68,7 

Spanien 

114 

70,4 

Vereinigtes Königreich 

1.697 

67,3 

Insgesamt 

5.377 

74,7 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 


3.4 Deutsche Unternehmen im Netzwerk 
europäischer Unternehmens- 
verfiechtungen 

394. Der folgende Abschnitt gibt einen detaillierteren 
Überblick über die personellen Verflechtungen in der 
deutschen Untemehmenslandschaft. Für die folgenden 
Auswertungen wurden dementsprechend nur Unterneh- 
men berücksichtigt, deren Hauptsitz in Deutschland liegt. 
Tabelle 111.6 vermittelt einen Überblick hinsichtlich der 
Fallzahlen und der Verteilung der 1118 deutschen Unter- 
nehmen in den verschiedenen Branchen. Tabelle 111.6 
zeigt zudem, dass mehr als 80 Prozent der analysierten 
deutschen Unternehmen ihren Tätigkeitsschwerpunkt im 
Verarbeitenden Gewerbe (36,1 Prozent), der Branche „Fi- 
nanz- und Versicherungsdienstleistungen, Grundstücks- 
und Wohnungswesen“ (25,0 Prozent) sowie im Dienst- 
leistungsbereich (21,9 Prozent) haben. 

395. ln Tabelle 111.7 sind sowohl die Anteile verfloch- 
tener Unternehmen insgesamt sowie nationale und inter- 


nationale Verflechtungen als auch die Anzahl derjenigen 
Unternehmen, mit denen ein Unternehmen durchschnitt- 
lich verflochten ist, für das Berichtsjahr 2010 aufgeführt, 
ln Branchen mit geringen Fallzahlen besteht jedoch die 
Gefahr, dass die berechneten Werte stark durch untypi- 
sche Ausnahmefalle verzerrt sind. Wie bereits eingangs 
beschrieben, können die Ergebnisse nicht auf die Menge 
aller Unternehmen in den jeweiligen Wirtschaftszweigen 
übertragen werden, da es ich bei der betrachteten Stich- 
probe nicht um eine repräsentative Auswahl handelt. 

396. Besonders hoch sind die personellen Verflechtun- 
gen in den Branchen „Sonstige Finanzdienstleistungen“, 
„Fahrzeugbau“, „Metallerzeugung und -bearbeitung“ so- 
wie „Erbringung von Finanz- und Versicherungsdienst- 
leistungen“. Mit jeweils über 70 Prozent liegt der Anteil 
der personell verflochtenen Unternehmen klar über dem 
Gesamtdurchschnitt von 61,9 Prozent. Den niedrigsten 
Anteil der verflochtenen Unternehmen, welcher auch 
weit unter der Fallzahl für die gesamte Stichprobe (vgl. 
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Tabelle 111.6 


Fallzahlen und Verteilung deutscher Unternehmen nach Branchen 


Branche 

SlC-Code(s) 

Anzahl 

Unterneh- 

men/Jahr 

Anteil an der 
Stichprobe 
(%) 

Landwirtschaft, Forstwirtschaft und Fischerei 

01-09 

8 

0,7 

Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden 

10-14 

18 

1,6 

Baugewerbe/Bau 

15, 16, 17 

21 

1,9 

Verarbeitendes Gewerbe, davon 

20-39 

404 

36,1 

Herst, von Nahrungsmitteln, Tabakerzeugnissen & Textilien 

20-23,31 

51 

4,6 

Herst, von Holzwaren, Papier, Pappe 

24, 25, 26 

16 

1,4 

Verlagswesen, audiovisuelle Medien und Rundfunk 

27 

8 

0,7 

Herstellung von chemischen Erzeugnissen, Gummi & Kunststoff- 
waren, Kokerei & Mineralölverarbeitung 

28, 29, 30 

60 

5,4 

Metallerzeugung und -bearbeitung, Herst, von Metallerzeugnissen 

32, 33, 34 

38 

3,4 

Maschinenbau, Herst, von Datenverarbeitungsgeräten 

35 

82 

7,3 

Herstellung von elektrischen Ausrüstungen 

36 

70 

6,3 

Fahrzeugbau 

37 

29 

2,6 

Herst, von optischen Erzeugnissen & sonst. Herst, von Waren 

38,39 

50 

4,5 

Energie- & Wasserversorgung, Transport- & Kommunikations- 
dienstleistungen 

40-49 

86 

7,7 

Groß- und Einzelhandel 

50-59 

57 

5,1 

Finanz- und Versicherungsdienstleistungen, Grundstücks- und 
Wohnungswesen, davon 

60-67 

279 

25,0 

Erbringung von Finanz- und Versicherungsdienstleistungen 

60-64 

111 

9,9 

Grundstücks- und Wohnungswesen 

65 

83 

7,4 

Sonstige Finanzdienstleistungen 

67 

85 

7,6 

Dienstleistungen, davon 

70-89 

245 

21,9 

Sonstige Dienstleistungen 

70, 72, 75-89 

93 

8,3 

Untemehmensdienstleistungen 

73 

152 

13,6 

Insgesamt 


1.118 

100,0 


Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 


Abbildung 111.4) liegt, weist die Branche „Landwirt- 
schaft, Forstwirtschaft und Fischerei“ auf 

397 . Der gleiche Befund ergibt sich, wenn man nur die 
nationale Verflechtungsintensität nach Branchen betrach- 
tet: Auch hier ergeben sich die höchsten Verflechtungsan- 
teile für die im vorherigen Abschnitt erwähnten Branchen. 
Der Anteil der deutschen Unternehmen, welche internatio- 
nal verflochten sind, liegt - wie auch schon in der gesam- 
ten Stichprobe (vgl. Abbildung 111.8) - in allen Branchen 


deutlich unter dem nationalen Verflechtungsanteil. Beson- 
ders hoch ist der internationale Verflechtungsgrad in der 
Chemieindustrie mit 45,0 Prozent und liegt somit weit über 
dem Gesamtanteil über alle Branchen von 24,6 Prozent. 

398 . Es zeigt sich zudem, dass deutsche Unternehmen 
im Durchschnitt mit 2,3 Unternehmen personell verfloch- 
ten sind. Hierbei wird deutlich, dass deutsche Firmen in- 
nerhalb Deutschlands mit durchschnittlich 1,7 anderen 
Unternehmen verflochten sind, wohingegen die durch- 
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Tabelle 111.7 


Personelle Unternehmensverflechtungen deutscher Unternehmen 
nach Branchen 2010 


Branche 

Anteil verflochtener Unter- 
nehmen (%) 

Anzahl verflochtener 
Unternehmen! 

ins- 

gesamt 

national 

inter- 

national 

ins- 

gesamt 

national 

inter- 

national 

Landwirtschaft, Forstwirtschaft und Fischerei 

37,5 

37,5 

12,5 

1,0 

0,8 

0,3 

Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden 

50,0 

38,9 

16,7 

1,7 

1,4 

0,2 

Baugewerbe/Bau 

52,4 

47,6 

28,6 

1,7 

1,1 

0,6 

Herst, von Nahrungsmitteln, Tabakerzeugnissen & 
Textilien 

52,9 

49,0 

17,6 

1,4 

1,0 

0,4 

Herst, von Holzwaren, Papier, Pappe 

56,3 

50,0 

25,0 

1,4 

1,1 

0,3 

Verlagswesen, audiovisuelle Medien und Rundfunk 

50,0 

50,0 

12,5 

1,8 

1,3 

0,5 

Herstellung von chemischen Erzeugnissen, 

Gummi- & Kunststoffwaren, Kokerei & Mineral- 
ölverarbeitung 

68,3 

60,0 

45,0 

3,3 

2,3 

1,0 

Metallerzeugung und -bearbeitung, Herst, von 
Metallerzeugnissen 

71,1 

63,2 

34,2 

3,0 

2,4 

0,6 

Maschinenbau, Herst, von Datenverarbeitungs- 
geräten 

62,2 

59,8 

17,1 

2,1 

1,7 

0,5 

Herstellung von elektrischen Ausrüstungen 

58,6 

45,7 

27,1 

1,7 

1,2 

0,5 

Fahrzeugbau 

72,4 

69,0 

37,9 

4,8 

4,1 

0,8 

Herst, von optischen Erzeugnissen & sonst. Herst, 
von Waren 

56,0 

52,0 

34,0 

2,4 

1,6 

0,8 

Energie- & Wasserversorgung, Transport- & 
Kommunikationsdienstleistungen 

65,1 

58,1 

27,9 

2,7 

2,0 

0,7 

Groß- und Einzelhandel 

66,7 

59,6 

29,8 

2,4 

1,8 

0,6 

Erbringung von Finanz- und Versicherungsdienst- 
leistungen 

70,3 

61,3 

29,7 

3,5 

2,6 

0,8 

Grundstücks- und Wohnungswesen 

57,8 

51,8 

18,1 

1,6 

1,3 

0,3 

Sonstige Finanzdienstleistungen 

77,6 

75,3 

14,1 

2,6 

2,4 

0,2 

Sonstige Dienstleistungen 

57,0 

52,7 

21,5 

1,5 

1,2 

0,3 

Untemehmensdienstleistungen 

53,3 

47,4 

19,1 

1,6 

1,2 

0,4 

Mittelwert 

61,9 

55,8 

24,6 

2,3 

1,7 

0,5 


• Anzahl der Unternehmen, mit denen die Unternehmen in der Branche durchschnittlich verflochten sind. 
Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten von Thomson Reuters 


schnittliche Anzahl derjenigen Unternehmen, mit denen 
deutsehe Firmen im Ausland verflochten sind, nur 0,5 be- 
trägt. Mit den meisten Unternehmen durchschnittlich ver- 
flochten - sowohl insgesamt als auch auf nationaler 
Ebene - sind Firmen in der Branche „Fahrzeugbau“ mit 


4,8 bzw. 4,1 verflochtenen Unternehmen und liegen somit 
weit über dem Gesamtdurchschnitt. Hohe Fallzahlen fin- 
den sich ebenfalls in den Branchen „Herstellung von che- 
mischen Erzeugnissen“, „Metallerzeugung“ und „Finanz- 
dienstleistungen“. 
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4. Zusammenfassung und Ausblick 

399. Zusammenfassend verdeutlichen die Untersu- 
chungen zum Stand und der Entwicklung personeller Un- 
temehmensverflechtungen in und zwischen den sog. EU- 
15-Mitgliedstaaten zuzüglich Norwegen und der Schweiz 
die hohe Relevanz von Mehrfachmandatsträgem als In- 
stmment zum Aufbau von Verflechtungsbeziehungen 
zwischen Unternehmen. Es konnte zum einen gezeigt 
werden, dass personelle Untemehmensverflechtungen 
kein deutsches Phänomen darstellen. Unternehmen, deren 
Hauptsitz in einem anderen Staat liegt, weisen häufig so- 
gar einen höheren Anteil personell verflochtener Unter- 
nehmen auf Zum anderen dokumentieren die Befunde, 
dass der Gesamtanteil personeller Verflechtungen zwar 
stark durch nationale Verbindungen geprägt ist, jedoch in 
einzelnen Branchen auch zahlreiche personelle Verflech- 
tungen über Ländergrenzen hinweg bestehen. Im Zuge 
der fortschreitenden Globalisiemng der Wirtschaft ist 
davon auszugehen, dass internationale Verflechtungen 
zukünftig weiter an Bedeutung gewinnen. Tendenziell 
sprechen die Ergebnisse für eine leicht zunehmende Be- 
deutung personeller Verflechtungen über Ländergrenzen 
hinweg. Aufgmnd des relativ kurzen Untersuchungszeit- 
raums für die Periode 2006 bis 2010 lassen sich zeitliche 
Entwicklungen nur bedingt interpretieren. Zudem war die 
betrachtete Periode durch erhebliche konjunkturelle Ef- 
fekte gekennzeichnet, von denen anzunehmen ist, dass sie 
erhebliche Wirkungen auf die Untemehmenspolitik der 
betrachteten Unternehmen ausübten. Angesichts des un- 
verändert hohen Anteils nationaler Verbindungen sollte 
dieses Verfiechtungsmuster auch mittelfristig seine hohe 
Bedeutung behalten. Die Ergebnisse legen nahe, das em- 
pirische Phänomen personeller Untemehmensverfiech- 
tungen im internationalen Kontext auch zukünftig zu the- 
matisieren und weiter zu vertiefen. 

400. Mit dem Aufbau eines umfassenden Paneldaten- 
satzes zu 7 195 börsennotierten Unternehmen in ausge- 
wählten europäischen Staaten für den Zeitraum 2006 zu 
2010 ist es gelungen, den Gmndstein für weiterführende 
empirische Analysen zu legen. Im Rahmen der erstmali- 
gen systematischen Untersuchung der nationalen und in- 
ternationalen Bedeutung personeller Verflechtungen in 
ausgewählten europäischen Ländern lag der Untersu- 
chungsschwerpunkt in diesem Hauptgutachten zunächst 
auf der Beschreibung des aktuellen Standes und der zeitli- 
chen Entwicklung, um eine fundierte Einschätzung der 
Bedeutung personeller Verflechtungen im internationalen 
Kontext zu gewinnen. Dabei sind eine Reihe von weiter- 
führenden Fragestellungen angerissen worden, die im ak- 
tuellen Hauptgutachten der Monopolkommission auf- 
grund knapper Ressourcen nicht bearbeitet werden 
konnten. Künftige empirische Untersuchungsschwer- 
punkte betreffen vorrangig die Fortschreibung sowie ei- 
nen weiteren Ausbau und eine Verbesserung der Datenba- 


sis, an die sich eine Ausweitung der Analysemethoden 
anschließen sollte, um personelle Verflechtungen aus ei- 
ner wettbewerbspolitischen Perspektive zukünftig besser 
analysieren zu können. 

401 . Auf Ebene der Datenbasis konnten deutliche Ver- 
besserungen erreicht werden. Private Datenbanken ent- 
halten mittlerweile weltweit detaillierte Informationen zu 
einer Vielzahl von Unternehmen. Zahlreiche Unterneh- 
men nutzen diese Daten bereits für eigene Marktanalysen. 
Öffentliche Datenbestände haben neben zum Teil prohibi- 
tiven Zugangshürden regelmäßig den entscheidenden 
Nachteil, wichtige internationale Aktivitäten von Unter- 
nehmen nur unzureichend abzubilden. Die in der Daten- 
bank „Officers & Directors“ des Anbieters Thomson 
Reuters erfassten detaillierten Informationen zu Füh- 
rungskräften börsennotierter Unternehmen im Zeitverlauf 
konnte zur systematischen Abbildung von Verfiechtungs- 
beziehungen auf Länderebene im Zeitablauf genutzt wer- 
den. Wichtige Erweiterungen betreffen neben dem 
Zuspielen detaillierter Bilanzdaten zunächst die Identifi- 
kation der Eigentümerstruktur sowie die Erfassung paral- 
leler kapitalmäßiger Untemehmensverflechtungen. 

402. Eine um zusätzliche Variablen und Beobachtun- 
gen erweiterte Datenbasis stellt die Gmndlage zur Ablei- 
tung belastbarer Schlussfolgemngen und Aussagen unter 
dem Einsatz empirischer Analysemethoden dar. Von be- 
sonderem Interesse wäre hierbei, für ausgewählte Bran- 
chen unter Berücksichtigung der nationalen rechtlichen 
und stmkturellen Rahmenbedingungen alle aktiven Un- 
ternehmen zu erfassen, um sich einer eher marktbasierten 
Untersuchung anzunähem. Die im Rahmen der vorliegen- 
den Erhebung gewonnenen Erkenntnisse über Verfiech- 
tungsbeziehungen könnten in diesem Zusammenhang als 
Grundlage für tiefer gehende Branchenanalysen genutzt 
werden. Zudem wäre die zusätzliche Auswertung spezifi- 
scher personenbezogener Begleitmerkmale, wie etwa das 
Alter, der Zeitpunkt des Untemehmenseintritts, vorherige 
Berufsstationen oder die Art des ausgeübten Mandats in 
einem Unternehmen, von Interesse, um die Funktion per- 
soneller Verbindungen zwischen Unternehmen besser 
qualifizieren zu können. Des Weiteren stellt der Einsatz 
von netzwerkanalytischen Verfahren zur Darstellung der 
Verfiechtungsbeziehungen eine sinnvolle Ergänzung dar, 
um wichtige Schlüsselverbindungen oder spezielle Ver- 
flechtungsformen wie Dreiecks- und Ringverfiechtungen 
nachzuweisen. Durch die Umsetzung einiger der genann- 
ten Punkte ist in zukünftigen Untersuchungen anzustre- 
ben, eine theoretische und qualitative Analyse der Motive 
für Untemehmensverflechtungen vorzunehmen und kau- 
sale Wirkungsbeziehungen kapitalmäßiger und gegebe- 
nenfalls paralleler personeller Untemehmensverfiechtun- 
gen aufzudecken, die eine stärker wettbewerbsbezogene 
Analyse nationaler und internationaler Untemehmensver- 
flechtungen erlauben. 
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Kapitel IV 

Kartellrechtliche Entscheidungspraxis 

1 . Allgemeines zur deutschen 

Kartellrechtspraxis 

1 .1 Kartellrecht in der Wirtschafts- und 
Finanzkrise 

403. Bisher hat die besondere Situation der Wirt- 
schafts- und Finanzkrise nur in verfahrenstechnischer 
Hinsicht Anforderungen an das Bundeskartellamt ge- 
stellt. So lassen sich zunehmend Zusammenschlüsse be- 
obachten, bei denen Unternehmen in bzw. kurz vor der 
Insolvenz aufgekauft werden. Derartige Vorhaben stehen 
häufig unter besonderem Zeitdruck. Das Bundeskartell- 
amt war jedoch bislang vor dem Hintergrund insbeson- 
dere seiner dezentralen Entscheidungsstruktur in der 
Lage, solche Untersuchungen, soweit sie wettbewerblich 
unproblematische Transaktionen betrafen, in kurzer Frist, 
teilweise innerhalb weniger Tage, abzuschließen. 

404. Auf konkrete Entscheidungen des Bundeskartell- 
amtes ist bislang nur in Einzelfällen ein mittelbarer 
Einfluss der Wirtschafls- und Finanzkrise erkennbar. 
Strukturkrisenkartelle, die allenfalls unter sehr engen Vo- 
raussetzungen Einzelfallfreistellungen vom Kartellverbot 
rechtfertigen könnten,' sind nicht bekannt geworden. 
Auch Sanierungsfusionen, bei denen Wettbewerbsver- 
schlechterungen in Kauf genommen werden, da auch 
ohne die Transaktion die Marktanteile des Übemahme- 
ziels dem übernehmenden Unternehmen Zuwachsen wür- 
den,2 waren in den vergangenen Jahren nur ganz verein- 
zelt in Zeitungsmärkten zu beobachten und ohne Bezug 
zur Wirtschafts- und Finanzkrise.^ Eine Insolvenzgefähr- 
dung von Bußgeldschuldnem wurde nur vereinzelt beim 
Bundeskartellamt vorgetragen und hat in einigen Fällen 
zur Vereinbarung von Ratenzahlungen, zu Stundungen 
sowie in zwei Fällen zur Herabsetzung der Geldbußen ge- 
führt. ^ Dabei war die Wirtschafts- und Finanzkrise nur 
mittelbar, vor allem vermittelt durch Nachfragerück- 
gänge, bedeutsam. 

1.2 Kartellrechtsanwendung In spezial- 
gesetzlich überformten Wirtschafts- 
bereichen 

405. ln einer Reihe von Wirtschaftsbereichen wird die 
Anwendung des Kartellrechts durch spezialgesetzliche 
Vorschriften mehr oder weniger ausdrücklich modifiziert. 


' Vgl. eingehender Monopolkommission, Mehr Wettbewerb, wenig 
Ausnahmen, Hauptgutachten 2008/2009, Baden-Baden 2010, 
Tz. 328. 

2 Vgl. ebenda, Tz. 329. 

^ Vgl. BKartA, Entscheidung vom 10. Februar 2010, B6-16/10 „Nord- 
west-Medien/Promotion Verlagsgesellschaft“ (Verlagsobjekt „Himte 
Report“); Entseheidung vom 23. Juli 2009, B6-67/09 „Rhein-Ne- 
ckar-Zeitung/ Eberbacher Zeitung“. 

'' Vgl. eingehender Tz. 478. 


Derartige Vorschriften und entsprechende Gesetzge- 
bungsverfahren stellen einerseits oftmals ein Einfallstor 
für die Durchsetzung von Partikularinteressen dar. Ande- 
rerseits sollen diese Einschränkungen des Wettbewerbs- 
rechts nach dem Willen des Gesetzgebers insoweit 
vorrangigen Zwecken dienen und regelmäßig den Beson- 
derheiten des betroffenen Wirtschaftsbereiches Rechnung 
tragen. Dabei stellen sich in der Praxis oftmals Fragen der 
Zuständigkeit des Bundeskartellamtes, des zulässigen 
Rechtswegs und vor allem der genauen Grenzziehung 
zwischen Spezialgesetz und allgemeinem Kartellrecht.^ 

406. Der verfassungsrechtliche Schutz der Wettbe- 
werbsfreiheit und der Grundrechte betroffener Unterneh- 
men sowie die Vorgaben des europäischen Rechts haben 
bei gesetzlichen Einschränkungen des Kartellrechts stets 
mitbestimmendes Gewicht.® Nach dem Verhältnismäßig- 
keitsgrundsatz darf die Zulassung wettbewerbswidriger 
Praktiken nicht über das hinausgehen, was zur Erreichung 
des mit der Ausnahme verfolgten Gesetzeszwecks erfor- 
derlich ist.’ So hat etwa der Gesetzgeber der 7. GWB-No- 
velle* einen Teil der bis 2005 im Gesetz gegen Wettbe- 
werbsbeschränkungen aufgeführten Ausnahmebereiche 
gestrichen.^ Die verbliebenen expliziten Ausnahmeberei- 
che für die Landwirtschaft und für Zeitungen und Zeit- 
schriften lassen Wettbewerbsbeschränkungen nur in ge- 
nau umschriebenem, engem Rahmen zu.’" 


^ In regulierten Industrien ist teilweise eine spezialgesetzliche Miss- 
brauchsaufsicht durch die Bundesnetzagentur vorgesehen; diese 
dient jedoch in aller Regel einer Konkretisierung der Verhaltensvor- 
gaben, nicht deren Abschwächung. Teilweise besteht hier eine paral- 
lele Zuständigkeit des Bundeskartellamtes. Doch auch im Bereich 
ausschließlicher Zuständigkeit der Bundesnetzagentur (oder anderer 
Aufsichtsbehörden) können verspätete Zuständigkeitsrügen allein ei- 
ne Rechtswidrigkeit von Kartellamtsbeschlüssen nicht begründen, 
§ 55 Absatz 2 GWB; vgl. etwa OLG Düsseldorf, Beschluss vom 
19. Oktober 201 l,VI-3 Kart 1/11 (V). 

^ Vgl. hierzu eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 
2008/2009, a. a. O., Tz. 400 ff. sowie die dortigen Nachweise. 

Vgl. zum in der Tendenz eindeutigen Konsens im internationalen 
Vergleich etwa OECD, Policy Roundtables, Regulated Conduct De- 
fence, 2011, insbesondere S. 9 ff., 21 ff. 

^ Vgl. etwa die Begründung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, 
Bundestagsdrucksache 15/3640 vom 12. August 2004, S. 48 ff., in 
der mehrfach auf den Vorrang des europäischen Rechts und auf das 
europäische Verhältnismäßigkeitsprinzip verwiesen wird. 

^ Vgl. zum Stand vor der 7. GWB-Novelle BKartA, Ausnahmeberei- 
che des Kartellrechts - Stand und Perspektiven der 7. GWB-Novelle, 
Diskussionspapier, September 2003; zu den Veränderungen durch die 
Novelle Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in 
der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 41, Baden-Baden 2004, 
Tz. 122 ff. Gestrichen wurden 2005 insbesondere Sondervorschriften 
für Urheberrechtsverwertungsgesellschaften (§ 30 GWB a. F.) und 
für die zentrale Vermarktung von Femsehrechten an Sportveranstal- 
tungen durch Sportverbände (§31 GWB a. F.). 

Aufgrund deren Nähe zu staatlichem Handeln findet das Kartellrecht 
darüber hinaus keine Anwendung auf die Deutsche Bundesbank und 
die Kreditanstalt für Wiederaufbau, § 130 Absatz 1 Satz 2 GWB. 
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407 . Die Sondervorschriften für die Landwirtschaft 
zeigen beispielhaft die ausdrückliche Beschränkung von 
Ausnahmen vom Kartellverbot auf das für die Erreichung 
des verfolgten Zwecks notwendige Mindestmaß. So gilt 
die Ausnahme vom Verbot wettbewerbsbeschränkender 
Absprachen für landwirtschaftliche Erzeugerbetriebe und 
deren Vereinigungen nach § 28 Absatz 1 und 2 GWB nur 
in dort genau bestimmtem Umfang. Insbesondere bleiben 
horizontale Absprachen verboten, soweit sie Preise be- 
treffen oder den Wettbewerb ausschließen. Das Markt- 
strukturgesetz" privilegiert daneben Kooperationen land- 
wirtschaftlicher Erzeuger auch zur Kompensation eines 
Machtungleichgewichts zu deren Abnehmern. Nach § 1 1 
Absatz 1 MarktStrG gilt das Verbot des § 1 GWB nicht 
für Beschlüsse anerkannter Erzeugergemeinschaften, die 
allerdings nach § 3 Absatz 1 Ziffer 8 MarktStrG den 
Wettbewerb nicht ausschließen dürfen. Vereinigungen 
derartiger Gemeinschaften dürfen nach § 11 Absatz 2 
MarktStrG in der Preisbildung beraten und entsprechende 
Empfehlungen aussprechen. Insgesamt lässt sich feststel- 
len, dass diese Kartellrechtsbeschränkungen klar als enge 
Ausnahmen ausgestaltet sind, das Verbot von Preisab- 
sprachen regelmäßig aufrechterhalten und den ganz über- 
wiegenden Teil des Wettbewerbsrechts ausdrücklich 
unberührt lassen. Von einer Ausweitung dieser Ausnah- 
mevorschriften rät die Monopolkommission ab.*^ Denn 
einerseits sind die bestehenden Regelungen bereits recht 
weitgehend; ihre Ausweitung könnte andererseits zu Ver- 
werfungen in den betroffenen Märkten führen, ohne ziel- 
genau eventuelle Probleme adressieren zu können. Auch 
würde die fortschreitende Liberalisierung der Milchwirt- 
schaft so konterkariert; erfahrungsgemäß kann jedoch den 
Herausforderungen derartiger Liberalisierungen durch 
möglichst markt- und wettbewerbskonforme Rahmenbe- 
dingungen am besten begegnet werden. 

408 . Explizite Ausnahmen von der Anwendbarkeit des 
Kartellrechts schließen dieses regelmäßig nur in klar be- 
grenztem Umfang aus. Dagegen wird teilweise für unge- 
schriebene Ausnahmen vom Kartellrecht in Anspruch ge- 
nommen, diese gälten unterschiedslos. Soweit dies 
überhaupt begründet wird, erfolgt meist ein - regelmäßig 


Gesetz zur Anpassung der landwirtschaftlichen Erzeugung an die Er- 
fordernisse des Marktes (Marktstrukturgesetz) in der Fassung der Be- 
kanntmachung vom 26. September 1990, BGBl. I S. 2134; zuletzt ge- 
ändert durch Artikel 21 des Gesetzes vom 9. Dezember 2010, 
BGBl. IS. 1934. 

Vgl. bereits die im März 2012 auf europäischer Ebene neu eingefähr- 
te, unmittelbar geltende Privilegierung von Milcherzeugem durch die 
Verordnung 261/2012 des Europäischen Parlaments und des Rates 
14. März 2012 zur Änderung der Verordnung (EG) Nr. 1234/2007 
des Rates im Hinblick auf Vertragsbeziehungen im Sektor Milch und 
Milcherzeugnisse, ABI. EU Nr. L 94 vom 30. März 2012, S. 38. 
Nach deren Artikel 1 Nummer 3 dürfen allerdings nicht mehr als 
3,5 Prozent der EU-weiten bzw. 33 Prozent der nationalen Milch- 
produktion gebündelt werden. Daneben hat die nationale Wettbe- 
werbsbehörde die Befugnis, diese Privilegierung im Einzelfall zu 
entziehen, wenn Wettbewerbsprobleme bestehen; entsprechende Ko- 
operationen von Verbänden sind bei der Europäischen Kommission 
anzumelden und dürfen keine Preiskoordination beinhalten, Artikel 1 
Nummer 6. Vgl. zum unverändert umgesetzten Diskussionsentwurf 
von 2010 BKartA, Sektoruntersuchung Milch, B2- 19/08, Endbericht 
Januar 2012, S. 109 ff 


pauschaler - Hinweis auf die „Sondergesefzlichkeif“ des 
betroffenen Sektors oder zu vermeidende Abwägungspro- 
bleme. Das ist etwa für das Arbeitsrecht und das Ge- 
sundheitswesen zu beobachten. 

409 . ln ihrem letzfen Hauptguf achten hat die Mono- 
polkommission ausführlich die Wettbewerbsdefizite im 
Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung unter- 
sucht. Es wurden erhebliche Lücken der faktischen An- 
wendbarkeit von Kartellverbot, Missbrauchsaufsicht und 
Fusionskontrolle festgestellt und entsprechende Lösungs- 
vorschläge gemacht, zuletzt im Sondergutachten zum Re- 
ferentenentwurf für die 8. GWB-Novelle.’"^ 

Zwar stellt die Neuordnung der (entsprechenden) An- 
wendbarkeit der Wettbewerbsvorschriften auf die Bezie- 
hung zwischen gesetzlichen Krankenkassen und Leis- 
tungserbringern in § 69 Absatz 2 SGB V zum 1. Januar 
2011 eine erste Verbesserung dar.'^ Dadurch wurde die 
- an die Besonderheiten gesetzlicher Kooperationspfiich- 
ten der Akteure angepasste - Anwendbarkeit von Kartell- 
verbot und Missbrauchsaufsicht in diesem Teilsegment 
des Marktes ausdrücklich angeordnet. Insbesondere für 
Wettbewerbsbeschränkungen zwischen gesetzlichen 
Krankenkassen bleibt dies jedoch weiter stark umstrit- 
ten;'® eine Kontrolle der Zusammenschlüsse zwischen 
diesen praktisch und nach dem Willen des Gesetzgebers 
im Wettbewerb stehenden Akteuren*^ findet derzeit nicht 
mehr statt.'* 

410 . In der gesetzlichen Krankenversicherung ist von 
weiter zunehmendem Wettbewerbsdruck auszugehen, ln 
der Konsequenz sfeigen die Anreize für die Akteure, den 
Wettbewerb zu beschränken und eventuelle Marktmacht 
auszunutzen. Vor diesem Hintergrund erscheint es der 


Vgl. eingehender zur Reichweite dieser Ausnahme Monopolkom- 
mission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 880 f, 1017 ff. 

*4 Vgl. ebenda, Tz. 1193 ff, 1236 ff; Monopolkommission, Die 
8. GWB-Novelle aus wettberbspolitischer Sicht, Sondergutach- 
ten 63, Baden-Baden 2012, Tz. 130 ff; hierzu insgesamt auch 
Tz. 171 ff 

Artikel 1 Nummer 9 des Gesetzes zur Neuordnung des Arzneimittel- 
marktes in der gesetzlichen Krankenversicherung (Arzneimittel- 
marktneuordnungsgesetz - AMNOG) vom 22. Dezember 2010, 
BGBl. I S. 2262. 

So soll das Bundeskartellamt auch bei deutlicher Wettbewerbsbe- 
schränkung im Bereich vom Gesetzgeber als wettbewerblich vorge- 
sehener Parameter (Erhebung und Höhe von Zusatzbeiträgen) hier 
unzuständig und das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen un- 
anwendbar sein; vgl. LSG Hessen, Urteil vom 15. September 2011, 
L 1 KR 89/10 KL. 

Vgl. eingehend bereits Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/ 
2009, a. a. O., Tz. 1 193 ff., besonders plastisch dort Abbildung VI.7. 
Vgl. Bünder, H./Steltzner, H., Kartellamt stoppt Fusionskontrolle, 
Frankfurter Allgemeine, 21. November 2011. Dies erfolgt aus prag- 
matischen Gründen mit Bezug auf das oben genannte Urteil des 
Landessozialgerichts Hessen, das von einer uneingeschränkten Aus- 
schließlichkeit der Rechtsaufsicht durch das Bundesversicherungs- 
amt ausgeht und dazu die Untemehmenseigenschaft von Kranken- 
kassen unterschiedslos ablehnt (so für den Untemehmensbegriff des 
europäischen Wettbewerbsrechts auch bereits BSG, Urteil vom 
22. Juni 2010, B 1 A 1/09 R). Die für die Auslegung der relevanten 
Vorschriften möglicherweise nicht unmaßgebliche Vorfrage des zu- 
lässigen Rechtswegs zu den Sozialgerichten steht seit dem Beschluss 
des Bundessozialgerichts vom 28. September 2010, B 1 SF 1/10 R, 
fest. 
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Monopolkommission weiterhin besonders dringlieh, die 
Regelungen des Sozialgesetzbuehs V über die Anwen- 
dung des Wettbewerbsrechts im Gesundheitswesen ent- 
sprechend einem eindeutigen und konsistenten Leitbild 
anzupassen. Sie hat dem Gesetzgeber insoweit empfoh- 
len, eine allgemeine Vorschrift in das Sozialgesetzbuch V 
einzuführen, welche die grundsätzliche Anwendbarkeit 
der Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen unter Nennung der Ausnahmen sowie die 
Zuständigkeit des Bundeskartellamtes ausdrücklich fest- 
schreibt. So würden gleichzeitig - unter der jetzigen 
Regelung absehbare - ineffiziente Streitigkeiten in 
Grenzbereichen minimiert und die Erfahrungen des Bun- 
deskartellamtes zur Effektivierung von Wettbewerb unter 
bestmöglicher Einbindung der gesetzlich vorgesehenen 
Kooperationen in diesem Bereich nutzbar gemacht. Die 
in Artikel 3 des Regierungsentwurfs für eine 8. GWB- 
Novelle^i vorgesehenen Änderungen entsprechen dieser 
Forderung und werden von der Monopolkommission 
nachdrücklich unterstützt. Nicht zuletzt die Zuständigkeit 
des Bundeskartellamtes und der ordentlichen Gerichte er- 
scheint hier angesichts der Erfahrung dieser Institutionen 
bei der Anwendung wettbewerbsschützender Vorschriften 
dringend erforderlich. 

41 1 . Die Monopolkommission empfiehlt dem Gesetz- 
geber auch in allgemeinerer Hinsicht, bei einer expliziten 
Einschränkung des Kartellrechts durch Sonderregelungen 
und Spezialgesetze eine zeitliche Befristung der Ausnah- 
meregelung vorzusehen, im Idealfall gepaart mit entspre- 
chenden Evaluierungsvorgaben. Denn der Grund für die 
Ausnahmeregelung könnte später wegfallen. Eine ent- 
sprechende Uberprüfungsklausel dürfte in vielen Fällen 
ein wirksames zusätzliches Instrument sein, ungerechtfer- 
tigten Überdehnungen des Ausnahmetatbestands entge- 
genzuwirken. 

1.3 Kartellrechtsanwendung Im Grenzbereich 
hoheitlicher Tätigkeit 

412. Analog zu diesem „Sonderkartellrecht“ im Gel- 
tungsbereich von Spezialgesetzgebung versuchen Ho- 
heitsträger im Grenzbereich zur Ausübung hoheitlicher 
Gewalt nicht selten, die Anwendung des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen zu verhindern. Dabei ist an- 
erkannt und nach Auffassung der Monopolkommission 
entscheidend, dass Ausnahmen von der allgemeinen Gel- 
tung des Kartellrechts bei wirtschaftlicher Betätigung 
nach allgemeinen juristischen Prinzipien eng und entspre- 


Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., 
Tz. 1217 ff-, 1236 ff.; Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 135 ff. 

Vgl. für einen konkreten Formulierungsvorschlag eines neuen Absat- 
zes zwischen Absatz 1 und 2 des § 4 SGB V bereits Monopolkom- 
mission, Sondergutachten 63, a. a. 0., Tz. 136: „Das Handeln der ge- 
setzlichen Krankenkassen ist unternehmerisches Handeln im Sinne 
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen. Ausnahmen sind 
solche Bereiche, in denen die Kassen zur Erfüllung ihres Versor- 
gungsauftrags zu kollektivem Handeln verpflichtet sind. Dies gilt 
insbesondere für Verträge zwischen Krankenkassen oder deren Ver- 
bänden mit Leistungserbringern, zu deren Abschluss die Kranken- 
kassen oder deren Verbände gesetzlich verpflichtet sind und bei de- 
ren Nichtzustandekommen eine Schiedsamtsregelung gilt.“ 
Bundestagsdrucksache 17/9852 vom 31. Mai 2012. 


chend dem Sinn und Zweck der Ausnahme auszulegen 
sind. Daneben sind stets die Restriktionen des europäi- 
schen Unionsrechts, insbesondere der Grundfreiheiten, zu 
beachten. 22 

413. Das Kartellrecht ist grundsätzlich auch auf jede 
wirtschaftliche Betätigung der öffentlichen Hand an- 
wendbar. 22 Dabei wird nicht selten von Hoheitsträgem 
versucht, mit Hinweis auf den Zusammenhang einer 
Maßnahme oder Praxis mit hoheitlichen Aufgaben und/ 
oder durch die Einkleidung in hoheitliche Formen die An- 
wendung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkun- 
gen auszuschließen. So wird in der Wasserwirtschaft von 
einer „Flucht ins Gebührenrecht“ gesprochen .24 Insbeson- 
dere zwei höchstgerichtliche Entscheidungen haben im 
Berichtszeitraum die Grenzen derartiger Kartellrechtsaus- 
nahmen deutlich gemacht. 

In einem Beschluss hat der Bundesgerichtshof die Untersa- 
gung einer Fusion von zwei in öffentlicher Hand befindli- 
chen Krankenhausgesellschaflen durch das Bundeskartell- 
amt bestätigt.25 Dabei wurde erneut die uneingeschränkte 
Geltung des Kartellrechts für den Fall klargestellt, in dem 
sich eine Körperschaft des öffentlichen Rechts in privat- 
rechtlicher Form am Rechtsverkehr beteiligt. 

Im zweiten Beschluss hat der Bundesgerichtshof festge- 
stellt, dass auch ein öffentlich-rechtlicher Wasserversorger, 
der die Leistungsbeziehungen zu seinen Abnehmern öf- 
fentlich-rechtlich ausgestaltet hat und Gebühren erhebt, 
Unternehmen im Sinne des § 59 Absatz 1 GWB und somit 
verpflichtet ist, dem Bundeskartellamt im Rahmen von 
Kartellverfahren Auskünfte zu erteilen .26 Dabei wurde un- 
ter einer Aufgliederung des Untemehmensbegriffs im 
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen ausdrücklich 
offengelassen, ob - angesichts der „weitgehenden Aus- 
tauschbarkeit“ öffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher 
Ausgestaltung der Leistungsbeziehung - ein derartiger 
Versorger auch Unternehmen im Sinne des § 19 GWB ist. 

414. Die Monopolkommission begrüßt die Klarstel- 
lungen des Bundesgerichtshofs. Entscheidend für die An- 
wendbarkeit des Kartellrechts ist nicht die Organisations- 
form des Eigentümers bzw. des Handelnden oder die 
rechtliche Form der Leistungsbeziehung, sondern allein 
die funktionale Einordnung der betreffenden Tätigkeit .22 


22 Vgl. hierzu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. O., Tz. 402, 468 mit weiteren Nachweisen. 

22 Allgemein zur Anwendung in Grenzbereichen hoheitlicher Betäti- 
gung vgl. ebenda, Tz. 397 ff., Tz. 463 ff; zur Anwendung auf (Was- 
ser-)Gebühren vgl. ebenda, Tz. 12 ff.; zur Anwendung auf Kranken- 
kassen vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 63, a. a. 0., 
Tz. 130 ff, jeweils mit weiteren Nachweisen. 

24 Vgl. hierzu eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 
2008/2009, a. a. 0., Tz. 8 ff. So ist etwa seit dem 1. April 2012 in 
Kassel der neu geschaffene Eigenbetrieb KASSELWASSER für die 
Wasserversorgung der Städte Kassel und Vellmar verantwortlich und 
nicht mehr die Städtischen Werke. KASSELWASSER hat die Städti- 
sche Werke Netz + Service GmbH mit der technischen Betriebsfüh- 
rung der Wasserversorgung betraut. 

25 BGH, Beschluss vom 8. November 201 1, KVZ 14/11. 

2'» BGH, Beschluss vom 18. Oktober 2011, KVR 9/11 „Niederbamimer 
Wasserverband“, unter Aufhebung des Beschlusses des OLG Düssel- 
dorf vom 8. Dezember 2010, VI 2 Kart 1/10 (V). 

22 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., 
Tz. 397 ff. mit den entsprechenden Nachweisen. 
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Allein originär hoheitliches Handeln kann von einer An- 
wendung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkun- 
gen ausgenommen sein. Angesichts der wiederholten Zu- 
rückhaltung des Bundesgerichtshofs, dieses auch für nur 
der rechtlichen Form nach hoheitliche, materiell aber 
wirtschaftliche Tätigkeiten zu entscheiden,^* erscheint der 
Monopolkommission eine Klarstellung durch den Gesetz- 
geber empfehlenswert. Denn dadurch ließen sich weitere 
Rechtsstreitigkeiten über die Anwendbarkeit des Kartell- 
rechts in derartigen Bereichen ebenso vermeiden wie 
Umstrukturierungsmaßnahmen, mit denen sich insbeson- 
dere Versorger vor einer Überprüfung ihres Handelns an 
für wirtschaftliche Tätigkeiten allgemein geltenden Re- 
geln zu entziehen versuchen. Darüber hinaus hätte eine 
eindeutige Geltung des Kartellrechts auch in diesen Be- 
reichen den Vorteil, die Handelnden unmittelbar zu einer 
stärkeren Orientierung an Effizienzgesichtspunkten auch 
im Interesse ihrer Kunden anzuhalten.^^ Allerdings 
könnte eine solche Klarstellung auf deutlichen politischen 
Widerstand stoßen.**' Vor diesem Hintergrund ermutigt 
die Monopolkommission auch das Bundeskartellamt und 
die Landeskartellbehörden, entsprechende (Pilot-) Ver- 
fahren zu führen bzw. weiter voranzutreiben.*' 

1.4 Nutzung des vollen Spektrums der 
kartellamtllchen Handlungsformen 

415. Neben den klassischen förmlichen Entscheidun- 
gen in Fusionskontroll-, Missbrauchs- und Kartellverfah- 
ren - Verwaltungsakt und Bußgeldbescheid - stehen dem 
Bundeskartellamt für die Durchsetzung des Kartellrechts 
und die Förderung von dessen Anwendung eine Reihe 
weiterer Handlungsformen zu Gebot. Insbesondere durch 
die 7. GWB-Novelle 2005 wurden einige neue Instru- 
mente eingeführt, die dem Amt erlauben, problematische 
Marktkonstellationen umfassender zu untersuchen und 
flexibler auf (vermutete) Wettbewerbsprobleme zu re- 
agieren.** Diese Instrumente sind in aller Regel zwar 
ebenso wie Verwaltungsakte und Bußgeldbescheide mit 
erheblichem Verfahrensaufwand verbunden, fordern aber 
vielfach über die Verfahrensbeteiligten hinaus die fakti- 


BGH, Beschluss vom 18. Oktober 2011, KVR 9/11 „Niederbamimer 
Wasserverband“ unter Bezug auf BGH, Beschluss vom 22. März 
1976, GSZ 2/75, BGHZ 67, 81, 91 „Auto-Analyzer“. 

Vgl. im internationalen Vergleich OECD, Policy Roundrables, State 
Owned Enterprises and the Principle of Competitive Neutrality, 
2009, sowie die Analyse bei Capobianco, A. /Christiansen, H., Com- 
petitive Neutrality and State-Owned Enterprises: Challenges and 
Policy Options”, OECD Corporate Govemance Working Papers, 
Nr. 1,2011. 

Vgl. jedoch die Empfehlungen des Wirtschaftsausschusses des Bun- 
desrates zur 8. GWB-Novelle, Bundesratsdrucksache 176/1/12 vom 
30. April 2012, Nr. 11. 

Dabei ist die Frage noch nicht abschließend geklärt, wie weit die 
Umstrukturierung der Lieferbeziehungen zur Umgehung der kartell- 
rechtlichen Regeln Informationsrechte der Kartellbehörden und Ver- 
haltenspflichten der Unternehmen auszuhebeln vermag, vgl. OLG 
Frankfurt, Beschluss vom 20. September 2011, 11 W 24/11 (Kart) 
„Rekommunalisierung Wetzlar“ (Nichtzulassungsbeschwerde anhän- 
gig beim Bundesgerichtshof unter dem Aktenzeichen KVZ 53/11) 
gegenüber BGH, Beschluss vom 1 8 . Oktober 2011, KVR 9/ 1 1 „Nie- 
derbamimer Wasserverband“. 

Vgl. hierzu insgesamt Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/ 
2009, a. a. 0., Tz. 336 ff., 354 ff. 


sehe Einhaltung des Kartellrechts durch dritte Unterneh- 
men. Nichtförmliches Handeln der Kartellbehörde 
schließlich kann in vielen Fällen eine effiziente Methode 
zur Sicherstellung kartellrechtmäßigen Verhaltens der 
Marktteilnehmer darstellen. 

1.4.1 Nichtförmliche Kartellrechts- 
durchsetzung, insbesondere 
Compliance-Förderung 

416. Die Durchsetzung des Kartellrechts durch das 
Bundeskartellamt stellt für die Befolgung des Kartell- 
rechts durch die Unternehmen eine wichtige Grundlage 
dar. Insbesondere im Bereich von Kartellverfolgung und 
Missbrauchsaufsicht** jedoch dürfte der weitaus größte 
Wirkungsbereich des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen in der freiwilligen Befolgung dessen 
Vorschriften durch die Handelnden liegen.*"* Diese Kar- 
tellrechts-Compliance** setzt Kenntnis und aktuelles Be- 
wusstsein seitens der in Unternehmen Handelnden um die 
Vorgaben des Kartellrechts voraus. Verwaltungsakte und 
Bußgeldentscheidungen stellen regelmäßig das jeweilige 
unzulässige Verhalten der betroffenen Unternehmen ab. 
Nicht zuletzt im Verbund mit der Öffentlichkeitsarbeit 
des Bundeskartellamtes wirken derartige Entscheidungen 
auch dadurch, dass sie zusätzlich dritte Unternehmen 
nachdrücklich daran erinnern bzw. nicht selten deren erst- 
malige (intensivere) Beschäftigung mit den Vorschriften 
zum Schutz des Wettbewerbs auslösen. Vor allem in Be- 
reichen eindeutiger kartellrechtlicher Verbote hängt die 
Kartellrechtmäßigkeit unternehmerischen Handelns von 
der Kenntnis kartellrechtlicher Vorschriften und maßgeb- 
lich von einer Compliance-Kultur in den Unternehmen 
selbst ab.*^ 


Auch die Befolgung der Anmeldepflicht für bestimmte Zusammen- 
schlussvorhaben setzt letztlich die Initiative der Unternehmen vo- 
raus; vgl. zur Sanktionierung von Verstößen Tz. 659 ff. 

Das Verhältnis von Sanktions- und Abschreckungswirkung ist natur- 
gemäß schlecht messbar; Versuche finden sich bei OFT, The Deter- 
rent Effect of Competition Enforcement by the OFT, Discussion Do- 
cument, OFT 963, November 2007. Zur Theorie vgl. etwa Harding, C., 
Cartel Deterrence: The Search for Evidence and Argument, Antitrust 
Bulletin 56(2), 2011, S. 345-376. 

Der englische Begriff Compliance bedeutet mittlerweile auch im 
Deutschen das regelgemäße Verhalten von Regelunterworfenen; im 
kartellrechtlichen Kontext wird darunter die Vermeidung von Wett- 
bewerbsverstößen verstanden. 

36 Vgl. die grundsätzlich auf Deutschland übertragbaren Ergebnisse in 
OFT, Drivers of Compliance and Non-compliance with Competition 
Law, An OFT Report, OFT 1227, May 2010, sowie in OFT, The Im- 
pact of Competition Interventions on Compliance and Deterrence, 
Final Report, OFT 1391, December 2011, S. 45 ff. Aus wissenschaft- 
licher Sicht vgl. etwa Krawiec, K., Organizational Misconduct: 
Beyond the Principal-Agent Model, Florida State University Law 
Review 32, 2005, S. 571-615; Waller, S. W., Corporate Govemance 
and Competition Policy, George Mason Law Review 18(4), 2011, 
S. 833-887; Parker, C./Gilad, S., Internal corporate compliance ma- 
nagement Systems: stmeture, culture and agency, in: Parker, C./ 
Lehmann, V. (Hrsg): Explaining Compliance: Business Responses to 
Regulation, Cheltenham 20 1 1 , S. 1 70-196; allgemeiner etwa die Me- 
ta-Studie von Engel, C., The behaviour of corporate actors: How 
much can we leam from the experimental literature, Journal of Insti- 
tutional Economics 6(4), 2010, S. 445-475, sowie Fehr, E./Falk, A., 
Psychological foundations of incentives. European Economic Re- 
view 46(4/5), 2002, S. 687-724. 
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417 . Förmliche Entscheidungen des Bundeskartellam- 
tes bedürfen eines erheblichen Verfahrens- und Begrün- 
dungsaufwands. Behörde und Betroffene stehen sich re- 
gelmäßig als Gegner gegenüber, was Kooperation meist 
zumindest erschwert. Aufgrund ihres unmittelbar ver- 
pflichtenden bzw. sanktionierenden Charakters werden 
diese Entscheidungen oftmals vor den Gerichten ange- 
griffen, was weiteren erheblichen Aufwand für Behörde 
wie Unternehmen bedeutet. Nichtförmliche Handlungen 
des Bundeskarfellamfes hingegen binden in der Regel er- 
heblich weniger Ressourcen und können mit deutlich ge- 
ringerem Aufwand als förmliche Verfahren gleiche oder 
größere praktische Wirksamkeit erzielen. Sie haben aller- 
dings generell keine verpflichtende Wirkung für die Un- 
ternehmen und können uneindeutige Rechts- oder Beur- 
teilungsfragen nicht verbindlich klären. Die niedrigere 
rechtliche Bindungswirkung derartiger Kartellrechts- 
durchsetzung spiegelt sich in ihrer geringeren gerichtli- 
chen Überprüfbarkeit. 

418 . Eine Vielzahl von Verfahren des Bundeskartell- 
amtes erreicht das Stadium des förmlichen Verfahrens 
nicht oder bleibt ohne förmlichen Verfahrensabschluss. 
Nicht selten stellen Unternehmen kartellrechtswidriges 
Verhalten bereits nach dem ersten informellen Kontakt 
mit dem Bundeskartellamt oder nach der Verfahrenseröff- 
nung ohne Notwendigkeit einer förmlichen Entscheidung 
ab. Derartige informelle Verfahrensbeendigungen kom- 
men auch in Fusionskontrollverfahren vor, wenn Parteien 
eines Zusammenschlussvorhabens dieses wegen wettbe- 
werblicher Bedenken des Bundeskartellamtes entweder 
nicht bzw. modifiziert anmelden oder die Anmeldung in 
der ersten Phase oder im Hauptprüfverfahren zurückzie- 
hen. ln diesen Fällen wird der Zweck des Kartellamtshan- 
delns regelmäßig mit einem Bruchteil des für förmliche 
Entscheidungen notwendigen Verfahrensaufwands er- 
reicht. 

419 . Ein ähnlich gutes, freilich schwer zu messendes 
Kosten-Nutzen- Verhältnis dürfte vielfach die „Competi- 
tion Advocacy“ des Bundeskartellamtes haben (in dessen 
Übersetzung „Werben für das Wettbewerbsprinzip“). 
Darunter lassen sich diejenigen Bestrebungen des Bun- 
deskartellamtes zusammenfassen, die in erster Linie oder 
jedenfalls unter anderem der Steigerung des Bewusstseins 
- vor allem der Adressaten des Gesetzes gegen Wettbe- 
werbsbeschränkungen - für Geltung und Inhalt des Kar- 
tellrechts sowie die Vorzüge funktionierenden Wettbe- 
werbs dienen. Zu nennen sind hier vor allem Presse- und 
Öffentlichkeitsarbeit, Fallberichte, sonstige Veröffentli- 
chungen und öffentliche Stellungnahmen, der Tätigkeits- 
bericht, Sektoruntersuchungen, die Organisation von und 
die Teilnahme an Fachkonferenzen, die Zusammenarbeit 
mit anderen Behörden und nicht zuletzt Stellungnahmen 
in kartellrechtsrelevanten Gerichtsverfahren zwischen 
Dritten, aber auch in Gesetzgebungsverfahren. 


Vgl. anschaulich OLG Düsseldorf, Beschluss vom 16. September 
2009, VI-Kart 1/09 (V). 

Vgl. dazu eingehend bereits Monopolkommission, Hauptgutachten 
2008/2009, a. a. O., Tz. 370 ff. 


420 . Besonders wirksam dürften derartige, die Auf- 
merksamkeit für und die Bekanntheit des Kartellrechts 
steigernden Maßnahmen im Zusammenhang mit Bußgel- 
dentscheidungen sein, die auch nach der Höhe des Buß- 
gelds geeignet sind, die nachhaltige Aufmerksamkeit der 
relevanten Akteure zu fördern. Eine derartige koordi- 
nierte Erhöhung der Aufmerksamkeit entsprechender 
Verkehrskreise dürfte die Abschreckungswirkung der ein- 
zelnen Entscheidungen erheblich erhöhen. 

421 . ln konsequenter Weiterführung des Advocacy- 
Gedankens fordern viele ausländische Kartellbehörden 
Compliance-Bestrebungen von Unternehmen aktiv.^® Un- 
temehmensseitige Bemühungen in diese Richtung haben 
zunehmend systematischen Charakter: Die Einrichtung 
von speziellen Compliance-Programmen und die Einset- 
zung von Compliance-Beauftragten sind insbesondere bei 
größeren Unternehmen verstärkt zu beobachten und bei 
auch international, vor allem in den USA tätigen Unter- 
nehmen fast schon die Regel. ln kleineren und mittleren 
Unternehmen dagegen fehlt es nicht selten bereits an ei- 
ner hinreichenden Kartellrechtskeimtnis.'** 

422 . Einerseits ist die Einhaltung des Kartellrechts 
prinzipiell selbstverständliche Pflicht der Unternehmen. 
Andererseits sind Unternehmen keine monolithischen 
Gebilde mit einheitlicher Willensbildung, die auf jeden 
einzelnen Handelnden unmittelbar einwirken würde. 
Vielmehr stellt sich in den vielfältigen Entscheidungs- 
und Handlungsstrukturen vor allem mittlerer und großer 
Unternehmen die Vermeidung von Kartellrechtsverstößen 
nicht selten als wenig bewusste Nebenrestriktion dar. Bei 
Unternehmen, denen aufgrund eines (nicht notwendig 
kartellrechtlichen) Regelverstoßes ein bedeutendes Buß- 
geld auferlegt wurde, führt der Vergleich der Kosten für 
einen Verstoß (neben Bußgeld etwa Schadensersatz, Re- 
putations- und Kundenverlust) mit den Kosten proaktiver 
systematischer Compliance-Anstrengungen oftmals zur 
Implementierung eines Compliance-Programms. Ohne 
einen derartigen Anlass kann es jedoch an Anreizen für 
die Unternehmensleitung mangeln, derartige Erwägungen 
anzustellen. "*2 ln der Folge kann es untemehmensintem an 
Wissen um die Vorgaben des Kartellrechts und an einer 


Vgl. etwa die internationale Übersicht bei International Chamber of 
Commerce (ICC), Promoting Antitrust Compliance: The Various 
Approaches of National Competition Authorities, November 2011. 
Dort unberücksichtigt sind insbesondere die Broschüre „Compliance 
matters“ der Generaldirektion Wettbewerb der EU-Kommission, 
ebenfalls von November 2011, verfügbar unter http://ec.europa.eu/ 
com petition/antitrust/compliance/, sowie Autorite de la concurrence, 
Framework-Document of 10 February 2012 on Antitrust Compliance 
Programmes. 

Besonders starke Treiber von förmlichen Compliance-Programmen 
sind hier auch die Anforderungen des US-amerikanischen Kapital- 
marktrechts sowie die US-amerikanischen und die britischen Vor- 
schriften zur Korruptions- und Geldwäschevermeidung. 

Vgl. die grundsätzlich auf Deutschland übertragbaren Ergebnisse in 
OFT, The impact of competition interventions on compliance and de- 
terrence, OFT 1391, 2011, S. 53 ff. 

Vgl. etwa bereits Beckenstein, A./Gabel, H., The Economics of Anti- 
trust Compliance, Southern Economic Journal 52(3), 1986, 

S. 673-692. 
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Compliance-Kultur fehlen, was die Gefahr von Kartell- 
rechtsverstößen erhöht. 

423 . Um diese Anreizlücke auszufüllen und über 
bloße Abschreckung und Advocacy hinaus Compliance- 
Bestrebungen von Unternehmen zu fordern, berücksichti- 
gen manche Kartellbehörden entsprechende bestehende 
Programme bei der Bußgeldbemessung, soweit diese be- 
stimmte Voraussetzungen erfüllen.''^ Andere Kartellbe- 
hörden berücksichtigen die Verpflichtung zur Implemen- 
tierung eines Compliance-Systems im Rahmen von 
(einverständlichen) Verfahrensbeendigungen infolge von 
Kartellverstößen, so etwa in Australien, Frankreich und 
Südafrika; weitere Kartellbehörden bietet den Unterneh- 
men Leitlinien zur Implementierung eines Compliance- 
Programms."^'' 

424 . Im deutschen Kartellrecht kann das Unterlassen 
von (angemessenen) Vorkehrungen, um Wettbewerbsver- 
stöße von vornherein zu verhindern, zu einer persönli- 
chen Haftung des ansonsten an dem konkreten Kartell- 
rechtsverstoß unbeteiligten Untemehmensinhabers wegen 
Verletzung von Aufsichts- und Organisationspflichtver- 
letzungen führen (§ 130 Absatz 1 OWiG)."*^ 

425 . Das Bundeskartellamt fördert bislang systemati- 
sche Compliance-Anstrengungen der Unternehmen nicht 
ausdrücklich. Dem liegt die - zutreffende - Auffassung 
zugrunde, die Erfüllung kartellrechtlicher Pflichten ob- 
liege allein den Unternehmen. Auch zeige ein Kartell- 
rechtsverstoß bei bestehendem Compliance-Programm in 
der Regel, dass Letzteres nicht (richtig) funktioniert habe; 
soweit es Verstöße frühzeitig aufzudecken ermögliche, 
könne durch eine Selbstanzeige im Rahmen der Bonus- 
regelung ein Erlass oder eine Reduktion der Geldbuße er- 
langt werden. Angemessen hohe Bußgelder und eine 
effektive Verfolgung von Verstößen würden die Unter- 
nehmen in erheblichem Maße von Kartellrechtsverstößen 
abschrecken. Darüber hinaus ließen sich derartige Pro- 
gramme zur Verdeckung von Kartellrechtsverstößen 
missbrauchen und müssten dann zu einer Erhöhung des 
Bußgelds führen. Eine Berücksichtigung im Rahmen der 
Bußgeldbemessung oder als Zusagen würde zudem die 
unter Umständen aufwendige Überprüfung einzelner 
Compliance-Maßnahmen erfordern. Schließlich würden 
sich derartige Maßnahmen in vielen Unternehmen bereits 
zur Vermeidung von Organisationsverschulden dringend 
empfehlen. Die systematische Vermeidung von Kartell- 


So ausdrücklich etwa in Großbritannien mit bis zu 10 Prozent Re- 
duktion, vgl. OFT, How Your Business Can Achieve Compliance, 
Guidance, OFT 1341, June 2011, S. 31; unbeziffert in Kanada, vgl. 
Competition Bureau Canada, Corporate Compliance Programs, Bul- 
letin, September 27, 2010, Part 5. 

Vgl. etwa die Übersichten bei ICC, a. a. O., sowie Murphy, J., Pro- 
moting Compliance with Competition Law: Do Compliance and 
Ethics Programs have a Role to Play, OECD Roundtable on Promo- 
ting Compliance with Competition Eaw, DAF/COMP(2011)5, 7 Oc- 
tober2011,Rn. 67 ff. 

Vgl. bereits KG, Urteil vom. 30. April 1997, Kart 10/96, WuW/E 
DE-R 83, 87 „Jeans-Vertrieb“; ebenso OLG Düsseldorf, Urteil vom 
5. April 2006, Vl-2 Kart 5/05 OWi u. a. „Transportbeton“, WuW/E 
DE-R 1893, 1896 f. 


rechtsverstößen durch Unternehmen soll sich nach dieser 
Ansicht allein aus sich selbst heraus motivieren. 

426 . Diesen Argumenten ist grundsätzlich zwar zuzu- 
stimmen. Allerdings bleibt durch die völlige Nichtbe- 
handlung des Themas durch das Bundeskartellamt in 
seiner Entscheidungspraxis und in seiner Öffentlichkeits- 
arbeit® auch ein wirksames Mittel ungenutzt, Unterneh- 
men zusätzlich zu kartellrechtmäßigem Verhalten anzure- 
gen. Wenn auch vielfach Rechts- und spezialisierte 
Compliance-Berater sowie Wirtschaftsprüfer die Imple- 
mentierung entsprechender Compliance-Programme an- 
bieten, so dürfte doch bei vielen - insbesondere kleine- 
ren und mittleren Unternehmen - eine starke Unsicherheit 
über Zielrichtung, Ausgestaltung und Mehrwert systema- 
tischer Compliance-Bestrebungen bestehen. Vor diesem 
Hintergrund empfiehlt die Monopolkommission dem 
Bundeskartellamt, die völlige Aussparung von Compli- 
ance-Systemen im weiteren Sinne jedenfalls in seiner Ad- 
vocacy-Praxis zu überdenken. 

427 . Eine Veröffentlichung genauer und konkreter 
Hinweise auf die richtige Ausgestaltung von Compliance- 
Programmen könnte zwar zu diesem Zeitpunkt auch 
angesichts der vielfältigen Untemehmenswirklichkeit, 
knapper Ressourcen und mangelnder entsprechender Er- 
fahrung des Bundeskartellamtes wenig sinnvoll erschei- 
nen. So haben die oben aufgeführten Kartellbehörden 
ganz überwiegend eine längere, teilweise jahrzehntelange 
Erfahrung in dieser Hinsicht aufzuweisen. Deren Compli- 
ance-bezogene Texte basieren auch überwiegend auf teils 
gestaffelten und umfangreichen empirischen Studien und/ 
oder öffentlichen Konsultationen und können für die Si- 
tuation in Deutschland nur von eingeschränktem Vorbild- 
charakter sein. Dennoch könnte sich eine eingehendere 
Behandlung von Grundlagen und Vorzügen systemati- 
scher Compliance-Bestrebungen von Unternehmen in 
einer möglichst eigenständigen Veröffentlichung des 
Bundeskartellamtes anbieten, um Unsicherheiten der Un- 
ternehmen zu beseitigen und deren Aufmerksamkeit in 
dieser Richtung zu unterstützen. 

Dabei sind nach Auffassung der Monopolkommission 
eine Stärkung des Verständnisses der verantwortlich Han- 
delnden für die Vorgaben des Kartellrechts und die Ziele 
des Wettbewerbsschutzes entscheidend. Eine übermäßige 
Formalisierung von Compliance-Anstrengungen hinge- 
gen kann zu leerem Formalismus und organisierter Ver- 
antwortungslosigkeit in Unternehmen führen. Unabhän- 
gig von Größe und Branche des Unternehmens kann 
bereits die klare Positionierung der Unternehmensleitung 
im Sinne der Einhaltung kartellrechtlicher Vorschriften 
wirksame Grundlage einer Compliance-Kultur in Unter- 
nehmen sein. 


Vgl. jedoch neuerdings die Stellungnahme im Rahmen der OECD 
Roundtable: Promoting Compliance with Competition Law vom 
20. Juni 2011 [noch nicht öffentlich]. 

Vgl. statt vieler den (nicht nur kartellrechtsbezogenen) Prüfungs- 
standard des Instituts der Wirtschaftsprüfer IDW PS 980, Grundsät- 
ze ordnungsmäßiger Prüfung von Compliance-Management-Sys- 
temen, veröffentlicht etwa in WPg Supplement 2/2011, S. 78 ff, 
FN-IDW 4/2011, S. 203 ff 



Deutscher Bundestag - 17. Wahlperiode 


- 221 - 


Drucksache 17/10365 


1.4.2 Vorgabe positiver Maßnahmen und 
Verbindiicherkiärung von 
Verpfiichtungszusagen 

428. Nach § 32 Absatz 2 GWB kann das Bundeskar- 
tellamt seit der 7. GWB-Novelle neben der Unterlassung 
wettbewerbswidrigen Verhaltens auch positive Maßnah- 
men seitens der Unternehmen anordnen, die für eine 
wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich 
und gegenüber dem festgestellten Verstoß verhältnismä- 
ßig sind."^* Soweit die Unternehmen entsprechende Zusa- 
gen machen, können diese nach § 32b GWB für 
verpflichtend erklärt werden. Diese Befugnisse sind mitt- 
lerweile fest in der Entscheidungspraxis des Bundeskar- 
tellamtes etabliert; insbesondere das Instrument der Ver- 
pflichtungszusagen hat sich grundsätzlich als effizient 
bewährt.49 Entsprechende formelle Entscheidungen wa- 
ren in jüngerer Zeit verstärkt im Energiebereich zu be- 
obachten, wo neben der Absenkung bzw. Rückzahlung 
kartellrechtswidrig überhöhter Entgelte (Erdgas, Heiz- 
strom und Konzessionsabgaben) auch die diskriminie- 
rungsfreie Vergabe von Konzessionsrechten und 
verschiedene marktöffnende Maßnahmen veranlasst wur- 
den. Bedeutsam erscheinen der Monopolkommission 
aus dem Berichtszeitraum daneben vor allem Fälle von 
Ausschreibungsdesign^i, die Anordnung der Ermögli- 
chung des Wettbewerberzugangs zum Fährhafen Puttgar- 
den sowie Erlösabsenkungsvorgaben in der Trinkwasser- 
versorgung. ^2 Auch wenn es in einigen Verfahren nicht zu 
förmlichen Verfügungen kam, so waren die Befugnisse 
des Bundeskartellamfes nach § 32 Absafz 2 und § 32b 
GWB als Hintergrund für die freiwillige Absfellung kar- 
tellrechtswidriger Verhaltensweisen von erheblicher Be- 
deutung. 

429. Grundsätzlich müssen Zusagen nach § 32b GWB 
die kartellrechtlichen Bedenken der Behörde vollständig 
ausräumen; zulässig sind dabei alle Maßnahmen, die im 
Rahmen einer Entscheidung nach § 32 Absatz 2 GWB in- 
frage kommen. Wie weit die für verbindlich erklärten Zu- 
sagen über das hinausgehen dürfen, was - das Zutreffen 
der vorläufigen Einschätzung des Bundeskartellamtes un- 
terstellt - auch in einer streitigen Verfügung hätte ange- 
ordnet werden können, ist unter dem Gesichtspunkt des 
Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes noch nicht vollständig 


Dabei ist umstritten, ob und wie weit diese Befugnis auch strukturel- 
le Maßnahmen (insbesondere Entflechtungen) erfasst; der Regie- 
rungsentwurf zur 8. GWB-Novelle will insoweit eine Klarstellung 
einfügen; vgl. zu dem Problem bereits Monopolkommission, Gestal- 
tungsoptionen und Leistungsgrenzen einer kartellrechtlichen Unter- 
nehmensentflechtung, Sondergutachten 58, Baden-Baden 2010. 

Vgl. allgemein Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. O., Tz. 355 ff. 

Vgl. eingehender Monopolkommission, Strom und Gas 2011: Wett- 
bewerbsentwicklung mit Licht und Schatten, Sondergutachten 59, 
Baden-Baden 2011, Tz. 36 ff., 598 ff., 710 ff., insbesondere die Kri- 
tik an der Ausgestaltung der Rückerstattungen, Tz. 718 mit weiteren 
Nachweisen. Im Folgenden werden aus dem Energiebereich ins- 
besondere Fälle von Heizstrom-Preishöhenmissbrauch und kar- 
tellrechtswidriger Konzessionsvergabe behandelt; vgl. Tz. 626 ff., 
649 ff 

51 Vgl. Tz. 534 ff. 

52 Vgl. Tz. 582 ff, 603 ff 


geklärt. jjj diesem Zusammenhang weisf die Monopol- 
kommission jedoch daraufhin, dass oftmals die nachhal- 
tigste Beseitigung von Missbräuchen und illegalen Kar- 
tellabsprachen in der Veränderung der Markt- und 
Firmenstrukturen liegen dürfte, die zu diesen Verstößen 
geführt haben. Wenn die Unternehmen derartige Maßnah- 
men selbst für das weniger belastende Mittel als etwa ein 
Bußgeld und/oder Rückzahlungsanordnungen halten, 
könnte dies zumindest ein Indikator für die Verhältnismä- 
ßigkeit von deren Verbindlicherklärung sein. 54 

430. Informelle Verfahrensabschlüsse und solche mit 
Zusagenentscheidungen fördern grundsätzlich die effi- 
ziente Kartellrechtsdurchsetzung, da insbesondere der 
Verfahrensaufwand verringert wird und typischerweise 
die von den Unternehmen angebotenen Zusagen diese 
weniger belasten als einseitig von der Behörde vorgege- 
bene Maßnahmen. Problematisch können derartige Ver- 
fahrensabschlüsse jedoch dann sein, wenn in Problemfel- 
dem mit noch nicht eindeutig festgestellten Grenzen des 
Zulässigen allgemeine verbindliche Klärungen der kar- 
tellrechtlichen Verhaltensmaßstäbe unterbleiben. Denn 
derartige Zusagen binden nur das unmittelbar betroffene 
Unternehmen, während die Pflichten dritter Unternehmen 
davon nicht betroffen werden. Die Vorfeldwirkung derar- 
tiger Entscheidungen ist somit in jenen Fällen gering. Die 
Monopolkommission empfiehlt daher, vorrangig solche 
Verfahren mit Verpflichtungszusagen abzuschließen, die 
auf einer gesicherten rechtlichen Grundlage basieren. 
Neue Rechtsfragen und Sachverhalte mit großer Relevanz 
für weitere Marktteilnehmer sollten demgegenüber ver- 
bindlich geklärt und einer gerichtlichen Überprüfung zu- 
geführt werden, um die Verhaltensregeln am Markt auch 
für am Verfahren Unbefeiligte klarzusfellen. 

1.4.3 Freistellungsentziehung 

431. Die Gruppenffeistellungsverordnungen der Euro- 
päischen Kommission gelten nach § 2 Absatz 2 GWB 
entsprechend auch für rein innerdeufsche Sachverhalte. 
Sie stellen bestimmte, grundsätzlich gegen das Kartell- 
verbot verstoßende Verhaltensweisen und Vertragsklau- 
seln typisiert von diesem Verbot frei. 55 Ihrer Natur nach 


52 Vgl. jedoch für das europäische Recht EuGH, Urteil vom 29. Juni 
2010, Rs. C-441/07 P „Alrosa“, Rn. 36 ff, 47 f., zuvor bereits EuG, 
Urteil vom 11. Juli 2007, Rs. T- 170/06. 

5"^ Insoweit kann auch auf den Gedanken des Rechtssatzes „volenti non 
fit iniuria“ [lat.: Dem Einwilligenden geschieht kein Unrecht] hinge- 
wiesen werden, der jedoch angesichts des asymmetrischen Drohpo- 
tenzials der Behörde möglicherweise hier nicht uneingeschränkt gel- 
ten kann. Die volle gerichtliche Überprüfbarkeit der Sanktionen, die 
als streitige Verfügung im Raum stehen, dürfte den Unternehmen je- 
doch ein erhebliches Maß an besonnener Selbstbehauptung ermögli- 
chen. Insbesondere soweit das Drohpotenzial allein aufgrund eines 
Kartellamtsverfahrens gering ist („schlechte Presse“ und unterneh- 
merische Unsicherheit etwa dürften ab einer gewissen Publizität des 
Verfahrens weniger , freiwilligkeitsbeschränkend’ für die Unterneh- 
men wirken), erscheint weniger wahrscheinlich, dass die betroffenen 
Unternehmen unbilligem Druck unterliegen. Vgl. etwa die Zusagen- 
verhandlungen im Fall Flüssiggas, in dem die Unternehmen gar mit 
einer Strafanzeige gegen die handelnden Beamten des Bundeskartell- 
amtes reagierten, die mangels rechtlicher Haltbarkeit nicht zur Ein- 
leitung von Ermittlungen führte; vgl. Schlautmann, C., Riskanter 
Kuhhandel, Handelsblatt, 7. April 2011, S. 30. 

55 Vgl. zu einer Übersicht über diese Verordnungen und zur Analyse 
der Anwendung des Kartellverbots Tz. 463 ff. 
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nehmen sie Besonderheiten einzelner Märkte kaum auf 
und berücksichtigen insbesondere nicht die im Einzelfall 
tatsächlich gegebene Marktstruktur. Um diesen Anpas- 
sungsdefiziten zu begegnen, kann das Bundeskartellamt 
nach Artikel 29 Absatz 2 VO 1/2003 und § 32d GWB wie 
die Europäische Kommission nach Artikel 29 Absatz 1 
VO 1/2003 die Rechtsvorteile einer Gruppenfreistel- 
lungsverordnung für bestimmte Märkte (teilweise) entzie- 
hen. Das kann insbesondere auf Märkten von Interesse 
sein, in denen die in der Gruppenfreistellungsverordnung 
getroffenen typisierten Abwägungen unzutreffend sind 
und die daher für ihre Wettbewerblichkeit ein strengeres 
Wettbewerbsregime benötigen als andere Märkte, etwa 
soweit die Besonderheit der betroffenen Marktstrukturen 
und/oder Produkte einzelne, an sich unbedenkliche Prak- 
tiken wettbewerbsschädlich erscheinen lassen. 

432. Das Bundeskartellamt hat bislang von dieser Be- 
fugnis keinen Gebrauch gemacht und ihre Anwendung in 
diesem wie im letzten Berichtszeitraum nur in wenigen 
Fällen erwogen.^^ Eine derartige Entscheidung erschien of- 
fenbar vor allem deshalb nicht notwendig, da nach Auffas- 
sung des Bundeskartellamtes in den entsprechenden Fällen 
schon die jeweilige Gruppenfreistellungsverordnung nicht 
anwendbar war. Dabei können sich jedoch nicht unerhebli- 
che Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Amt und 
den betroffenen Unternehmen über die genaue Reichweite 
der jeweiligen Gruppenfreistellungsverordnung ergeben. 
Die Praktikabilität der Freistellungsentziehung leidet auch 
darunter, dass bislang nur wenige, in Deutschland über- 
haupt keine Erfahrungen damit vorliegen. 

433. Vor dem Hintergrund von in Sektoruntersuchun- 
gen oder einzelnen Zusammenschluss-, Kartell- oder 
Missbrauchsverfahren gewonnenen Erkenntnissen könnte 
aber in Zukunft häufiger die Notwendigkeit bestehen, den 
Besonderheiten eines Marktes gerecht zu werden und 
durch eine Gruppenfreistellungsverordnung freigestelltes 
Verhalten dort einzudämmen. Insbesondere in Märkten, 
in denen aufgrund der Marktstruktur durch das fragliche 
Verhalten weder eine angemessene Verbraucherbeteili- 
gung an dessen Vorteilen erreicht noch im Sinne des § 2 
Absatz 1 GWB, Artikel 101 Absatz 3 AEUV der Fort- 
schritt gefördert wird, könnte dies naheliegen. 

1.4.4 Sektoruntersuchungen 

434. Das 2005 in das deutsche Recht eingeführte In- 
strument der Sektoruntersuchungen ist voll in der Praxis 
des Bundeskartellamtes etabliert. So wurden im Berichts- 
zeitraum die Sektoruntersuchungen im Bereich Strom- 
erzeugung,^^ KraftstoffhandeF* und Milch^^ abgeschlos- 
sen, die jeweils fundierte Grundlagen für weiteres 
Vorgehen im Rahmen von Fusionskontroll-, Kartell- und 


Vgl. eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. O., Tz. 367 ff. 

BKartA, Sektoruntersuchung Stromerzeugung/Stromgroßhandel, 
Bl 0-9/09, Bericht gemäß § 32e Absatz 3 GWB, Januar 2011; vgl. da- 
zu bereits eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 59, 
a. a. O., Tz. 461 ff. 

BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, B8-200/09, Abschlussbe- 
richt Mai 2011, zuvor bereits Zwischenbericht Juni 2009. 

BKartA, Sektoruntersuchung Milch, Endbericht Januar 2011, zuvor 
bereits Zwischenbericht Dezember 2009. 


Missbrauchsverfahren darstellen. Diese Sektoruntersu- 
chungen sind in aller Regel sehr zeit- und ressourcenauf- 
wendig; dennoch kann sich - insbesondere soweit sich 
einzelne Fragen als besonders kontrovers darstellen - die 
Veröffentlichung eines Zwischenberichts anbieten, um für 
Stellungnahmen Interessierter zusätzliche Anreize und 
konkrete Anhaltspunkte zu liefern. Ebenso kommt ein 
Vorgehen in mehreren Schritten in Betracht, um Erkermt- 
nisinteresse, erfassbare Daten und Untersuchungsmetho- 
den optimal in Einklang zu bringen. Zu Redaktions- 
schluss dieses Gutachtens waren Sektoruntersuchungen 
in den Bereichen Fernwärme, Walzasphalt und Lebens- 
mitteleinzelhandel anhängig, die unter anderem die je- 
weilige Marktstruktur, vor allem Verflechtungen bzw. 
Vertragsstrukturen, und deren Auswirkungen genauer 
verständlich machen sollen. 

435. Insgesamt haben sich aus den abgeschlossenen 
Sektoruntersuchungen bereits eine Reihe von in der Ent- 
scheidungspraxis verwertbaren Erkenntnissen ergeben. 
Der hohe Aufwand solcher Untersuchungen, die eigen- 
verantwortlich und zusätzlich zu den sonstigen Aufgaben 
von den einzelnen Beschlussabteilungen durchgeführt 
werden, wirkt sich jedoch weiterhin beschränkend auf de- 
ren Anzahl und Reichweite aus. 

436. Die - in Einzelfällen bereifs praktizierte - Einbin- 
dung Dritter, etwa von externen Spezialisten und/oder 
Universitäten, könnte möglicherweise den Untersu- 
chungsprozess und dessen Ergebnisse weiter verbessern. 
Nicht zuletzt bei der Datenanalyse könnten Gutachten 
von Experten außerhalb des Bundeskartellamtes beste- 
hendes Wissen nutzbar machen. Zusätzlich könnte sich 
nach Auffassung der Monopolkommission auch eine ge- 
wisse Zentralisierung von Methodenwissen und Erfah- 
rungen hier positiv auswirken. 

1.5 Breites Spektrum von Verlautbarungs- 
formen 

437. Neben unmittelbar gegenüber den Adressaten 
wirksamen Verwaltungsakten bedient sich das Bundes- 
kartellamt einer Reihe von öffentlichen Verlautbarungen 
zur Erfüllung seiner Aufgaben. Deren Ziele reichen von 
der Vereinfachung der Kartellrechtsdurchsetzung im Ver- 
hältnis zu den Unternehmen über die Förderung der Kar- 
tellrechtsanwendung bis hin zur legitimen Beeinflussung 
von Meinungsfindungsprozessen in Gesetzgebungsver- 
fahren, auf Märkten und innerhalb von Unternehmen. 

438. Vor allem der Competition Advocacy sowie der 
Transparenz des Verwaltungshandelns dient die Veröffent- 
lichung von Fallberichten, von Entscheidungstexten und 
von Informationsschriften,® Stellungnahmen in Gesetzge- 
bungsverfahren sowie in Gerichtsverfahren zwischen Drit- 


Vgl. etwa die Kritik der Sektoruntersuchung Stromerzeugung/Strom- 
großhandel in Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., 
Tz. 477 ff. 

Vgl. eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. O., Tz. 351 f. 

Vgl. BKartA, Das Bundeskartellamt in Bonn - Organisation, Aufga- 
ben und Tätigkeit, September 2011; Erfolgreiche Kartellverfolgung - 
Nutzen für Wirtschaft und Verbraucher, Juli 2010. 
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ten. Informeller wirken in die gleiche Richtung öffentliche 
Stellungnahmen vor allem des Präsidenten und Konferenz- 
beiträge einzelner Mitarbeiter des Bundeskartellamtes. 
Auch private Veröffentlichungen von Amtsmitarbeitem in 
Fachzeitschriften weisen regelmäßig diese Aspekte auf 

439 . Neben diesen Informationen für Öffentlichkeit und 
Fachwelt dienen eine Reihe weiterer Verlautbarungsfor- 
men unmittelbarer dem effizienten Ablauf der amtlichen 
Kartellrechtsdurchsetzung: Vor allem Formulare, Muster- 
texte, Leitlinien, Leitfäden und Merkblätter kanalisieren 
die Interaktion mit Kartellrechtsadressaten und informieren 
über das Kartellrechtsverständnis des Bundeskartellamtes. 
Diese Mitteilungen und Merkblätter können als Verwal- 
tungsgrundsätze^^ rechtlich eine gewisse Bindungswirkung 
im Rahmen der Ermessensausübung des Bundeskartellam- 
tes haben, sind jedoch insbesondere für die Gesetzesausle- 
gung von Gerichten nicht verbindlich. 

440 . Die einzelnen Verlautbarungen des Bundeskar- 
tellamtes lassen sich in folgende Kategorien nicht völlig 
einheitlicher Bezeichnung und mit unterschiedlicher Prä- 
gung einteilen: 

- Das vom Bundeskartellamt bereitgestellte Formular 
für die Fusionskontrolle erleichtert die Vollständigkeit 
der Fusionskontrollanmeldung und deren Bearbeitung 
sowohl durch das Amt als auch durch die Anmelder. 

- Die ebenfalls für das Fusionskontrollverfahren bereit- 
gestellten Mustertexte erleichtern die Verhandlungen 
über eventuell notwendige Nebenbestimmungen und 
bündeln die Erfahrungen der unterschiedlichen Be- 
schlussabteilungen.^'* 

- Bekanntmachungen, Mitteilungen, Merkblätter,^’^, 
Hinweise,^* Standards,® Leitlinien^o und Leitfäden^' 


Eine Veröffentlichungspflicht für derartige Verwaltungsgrundsätze 
folgt aus § 53 Absatz 1 Satz 3 GWB. 

^ Hierbei handelt es sich um Mustertexte für aufschiebende Bedingun- 
gen, für auflösende Bedingungen, für Auflagen und für einen Treu- 
händervertrag; vgl. hierzu bereits Monopolkommission, Hauptgut- 
achten 2008/ 2009, a. a. O., Tz. 642 ff. 

Vgl. die Bekanntmachung des Bundeskartellamtes zu Auswirkungen 
der 2. Inlandsumsatzschwelle auf die Ausnahmeregelungen beim Er- 
werb von Immobilien sowie die „Bagatellbekanntmachung“ (Bekannt- 
machung Nr. 18/2007 über die Nichtverfolgung von Kooperationsabre- 
den mit geringer wettbewerbsbeschränkender Bedeutung vom 13. März 
2007). Teilweise wird für Texte, die ausdrücklich als „Bekanntma- 
chung“ veröffentlicht wurden, auch geläufig eine andere Bezeichnung 
verwendet, so etwa die „Bonusregelung“ (Bekanntmachung Nr. 9/2006 
über den Erlass und die Reduktion von Geldbußen in Kartellsachen). 
Vgl. Mitteilung zur Behandlung nachträglich angemeldeter Zusam- 
menschlüsse. 

Vgl. Merkblatt zur deutschen Fusionskontrolle, Merkblatt zur In- 
landsauswirkung bei der deutschen Fusionskontrolle, Merkblatt über 
Kooperationsmöglichkeiten für kleinere und mittlere Unternehmen. 
Vor allem der Information von Anmeldepflichtigen dient das Merk- 
blatt zur EU-Fusionskontrolle. 

Hinweise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Kooperationen 
beim Glasfaserausbau in Deutschland. 

Vgl. BKartA, Standards für ökonomische Gutachten vom 20. Okto- 
ber 2010. 

Vgl. BKartA, Bekanntmachung Nr. 38/2006 über die Festsetzung 
von Geldbußen nach § 81 Absatz 4 Satz 2 des Gesetzes gegen Wett- 
bewerbsbeschränkungen (GWB) gegen Unternehmen und Untemeh- 
mensvereinigungen - Bußgeldleitlinien - vom 15. September 2006. 
Vgl. BKartA/BNetzA, Gemeinsamer Leitfaden zur Vergabe von 
Strom- und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsneh- 
mers, 15. Dezember 2010, sowie BKartA, Leitfaden zur Marktbe- 


erläutern in unterschiedlicher Dichte und Weite die 
Rechtsauffassungen des Bundeskartellamtes (sowie in 
einem Fall auch die der Bundesnetzagentur) und er- 
leichtern Amt wie Unternehmen die transparente An- 
wendung des Kartellrechts. 

441 . Die Bezeichnung der unterschiedlichen Texte der 
letzteren Kategorie erscheint auch bei Inrechnungstellung 
inhaltlicher Unterschiede nicht systematisch kohärent. 
Die Unterschiede in den Bezeichnungen lassen sich teil- 
weise nur mit der zeitlichen Staffelung ihrer Entstehung 
erklären. Ihre überschaubare Anzahl macht es zwar für 
Fachleute relativ einfach, ihre Reichweite einzuschätzen. 
Dennoch erscheint der Monopolkommission die systema- 
tische Vereinheitlichung der Bezeichnungen nach einem 
kohärenten Muster wünschenswert. Die parallele Veröf- 
fentlichung englischer und - in geringerem Maße - fran- 
zösischer Fassungen mancher Dokumente kann nach 
Auffassung der Monopolkommission den zusätzlichen 
Aufwand vor allem in den Fällen rechtfertigen, in denen 
das Verständnis deutschen Kartellrechts für Unternehmen 
und Berater aus dem Ausland erleichtert werden soll und 
in denen das Bundeskartellamt die internationale Fachdis- 
kussion fördern kann. 

442 . Die beiden aktuellen Leitfäden des Bundeskar- 
tellamtes zeichnen sich durch eine Erstellung unter Ein- 
beziehung Dritter aus: So wurde der „Gemeinsame Leit- 
faden von Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur zur 
Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen und zum 
Wechsel des Konzessionsnehmers“ gemeinsam auch mit 
Landeskartell- und Landesregulierungsbehörden erarbei- 
tet. Der „Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fu- 
sionskontrolle“ wurde in einer Entwurfsfassung zur 
Konsultation veröffentlicht. Die Kommentare von elf 
ebenfalls veröffentlichten Stellungnahmen wurden in der 
endgültigen Fassung berücksichtigt. Die Monopolkom- 
mission begrüßt eine derartige Einbeziehung anderer Be- 
hörden und die zweistufige Erstellung mit zwischenge- 
schalteter (öffentlicher) Konsultation. Denn einerseits 
werden so verteilte Ressourcen und verstreutes Wissen 
für den endgültigen Text nutzbar gemacht. Zum anderen 
lassen sich durch eine derartige Einbeziehung Dritter die 
Legitimität und die Überzeugungskraft der so erstellten 
Dokumente - möglicherweise erheblich - steigern. 

443 . In einem Kartellverfahren im Einzelhandel wurde 
- nicht öffentlich - vom Vorsitzenden der für die Kartell- 
verfolgung zuständigen Beschlussabteilung an eine Viel- 
zahl beteiligter Unternehmen eine Handreichung versen- 
det, die eine vorläufige Bewertung von Verhaltensweisen 
in der Wertschöpfungskette im Einzelhandel zum Zwecke 
der Konkretisierung der Kooperationspflichten der be- 


herrschung in der Fusionskontrolle, 29. März 2012, der die „Ausle- 
gungsgrundsätze“ zur gleichen Frage von 2005 ersetzt; vgl. zu Letz- 
terem eingehender Tz. 701 ff. 

"^2 Das Bundeskartellamt nimmt rege an der internationalen Diskussion, 
vor allem im Rahmen von bestimmten Foren bzw. Institutionen wie 
dem International Competition Network und der Organisation for 
Co-operation and Development teil und erstellt insoweit häufig Do- 
kumente, die jedoch nur teilweise öffentlich verfügbar und nur selten 
offiziell auf der Webseite des Bundeskartellamtes verlinkt sind. 
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troffenen Unternehmen im Rahmen einer Inansprueh- 
nahme der Bonusregelung enthielt.^^ Unter Berüeksiehti- 
gung der Besonderheiten der Branehe und in enger 
Abstimmung mit der Konsumgüterindustrie und mit der 
für die Branehe zuständigen Besehlussabteilung wurde 
versueht, diejenigen Praktiken zu bezeiehnen, deren Kar- 
tellrechtswidrigkeit mit überwiegender Wahrscheinlich- 
keit zu vermuten war, und diejenigen, die für sich genom- 
men wenig kartellrechtliche Bedenken aufwarfen. Zur 
Erhaltung der Vorteile aus ihren Kronzeugenanträgen 
wurden die Unternehmen angehalten, Praktiken der zu- 
erst genannten Art zu unterlassen. Die Handreichung 
sollte einer Befriedung der nach mehreren Durchsuchun- 
gen durch das Bundeskartellamt stark verunsicherten Ein- 
zelhandelsuntemehmen und Markenartikelherstellem 
dienen. Den Beteiligten eine derartige vorläufige Ein- 
schätzung zur Verfügung zu sfellen, erschien auch des- 
halb notwendig, da eine Vielzahl der bei einer ersten 
Durchsicht sichergestellten Beweismittel, insbesondere 
der Vertragsdokumente und Verhandlungsunterlagen, 
eine Kartellrechtswidrigkeit vieler Praktiken vermuten 
ließ. Ganz überwiegend stellen die Einschätzungen ledig- 
lich Konkretisierungen der nach § 2 Absatz 2 GWB auch 
auf nationale Sachverhalte anwendbaren EU-Vertikal- 
Gruppenfreistellungsverordnung^'* dar. 

Die angesprochenen Unternehmen und deren Berater ver- 
standen diese Handreichung jedoch weniger als Hilfestel- 
lung denn als vorzeitige Einschränkung ihrer Handlungs- 
positionen und widersetzten sich überwiegend der 
Anwendung der dort entwickelten Grundsätze. Dies ist 
vor dem Hintergrund des insoweit nicht unerheblichen 
Aufwands des Bundeskartellamtes in dieser Sache bedau- 
erlich, dürfte allerdings in der schwierigen Vereinbarkeit 
vorläufiger Einschätzungen und überwiegend langfristig 
angelegter Praktiken und Vertragsrahmen begründet lie- 
gen, und belegt die Schwierigkeiten des Umganges mit 
preisbindungsähnlichen Tatbeständen. Die Monopol- 
kommission weist auf die Möglichkeit hin, in derartigen 
Fällen in der Zukunft eine (teilweise) Entziehung der Vor- 
teile einer Gruppenfreistellung nach § 32d GWB durch 
das Bundeskartellamt zu prüfen.^® Eine solche unmittel- 
bar wirksame Umkehrung der Beweislast könnte die Dis- 
kussion zwischen Amt und Unternehmen bzw. Beratern 
von der Vorfrage der Anwendbarkeit allgemeiner Detail- 
regelungen auf wettbewerblich derart problematische 
Märkte befreien und unter Umständen die Unternehmen 
schon in einem frühen Verfahrens Stadium zu Zusagen be- 


Von dritter Seite veröffentlicht in Wirtschaft und Wettbewerb 60(7/8), 
2010, S. 786 ff., sowie unter http:// www.studienvereinigung.de/pdf/ 
20 1 0-06- 1 7-rundschreiben_04-20 1 0.pdf. 

Es handelt sich um die zu jenem Zeitpunkt gültige Verordnung (EG) 
Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22. Dezember 1999 über die 
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von 
vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhal- 
tensweisen, ABI. EU Nr. L 336 vom 29. Dezember 1999, S. 21; zur 
Anwendbarkeit von Gruppenfreistellungsverordnungen der Europäi- 
schen Kommission vgl. eingehender Tz.463. 

Vgl. dazu eingehender allgemein Tz. 499 ff. sowie zum Problem der 
Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel Tz. 1072 ff. 

Vgl. dazu eingehender Tz. 431 ff. 


wegen, die eine entsprechende Freistellungsentziehung 
entbehrlich machen. 

1.6 Ökonomische Begriffe, Theorien und 

Methoden in der Karteiirechtsanwendung 

444. Die unbestimmten Rechtsbegriffe des Kartell- 
rechts beruhen größtenteils auf ökonomischen Theorien 
und Konzepten. Daraus ergeben sich verschiedene He- 
rausforderungen, die nicht selten auf methodische Grund- 
satzfragen zurückführen. Nicht unwesentlich ist insoweit 
der Unterschied der fachlichen Grundhaltungen von Ju- 
risten und Ökonomen: Während ein Ökonom als Sozial- 
wissenschaftler selbstverständlich von der Parallelität 
verschiedener Erklärungsmodelle der Wirklichkeit aus- 
geht und insoweit stets die partialanalytische Natur von 
Gedankenmodellen mitdenkt, geht der Jurist von seiner 
Ausbildung her tendenziell von einer (prozessualen) 
„Wahrheit“ aus. Der Richter wie der (ökonomisch ausge- 
bildete) Kartellbeamte muss eine Entscheidung treffen, 
während Ökonomen sich mitunter damit begnügen, wei- 
teren Forschungsbedarf festzustellen. 

445. Die Tatbestände im Kartellrecht sind nicht nur 
ökonomisch geprägt, sondern setzen in aller Regel auch 
ein gewisses (mikro)ökonomisches Vorverständnis des 
Rechtsanwenders voraus. Einerseits ist das Kartellrecht 
für eine adäquate Analyse und Bewertung unternehmeri- 
schen Verhaltens im Hinblick auf die konkreten ökonomi- 
schen Auswirkungen auf dem relevanten Markt auf die 
Ökonomik angewiesen. Andererseits vollzieht sich die 
Einbeziehung ökonomischer Erkenntnisse im Rahmen 
der Rechtsanwendung. Dadurch ist für eine fundierte und 
erfolgreiche Anwendung des Kartellrechts eine Zusam- 
menarbeit zwischen Jurisprudenz und Wirtschaftswissen- 
schaft unentbehrlich. Entsprechend sind die Beschlussab- 
teilungen des Bundeskartellamtes und der meisten 
anderen Wettbewerbsbehörden seit deren Einrichtung so- 
wohl mit Juristen als auch mit Ökonomen besetzt. Da- 
durch wird ökonomischer Sachverstand in praktisch allen 
Entscheidungen der Behörde wirksam. Die bei der An- 
wendung des Kartellrechts zu Einsatz kommende Metho- 
dik richtet sich insoweit auf die richtige Kombination von 
ökonomischer und juristischer Argumentationsweise und 
Wertung, wobei beide Disziplinen voneinander gelernt 
haben und weiterhin lernen. 

446. In jüngerer Zeit lässt sich eine Tendenz im Kar- 
tellrecht feststellen, die eine stärkere Ausrichtung der 
Kartellrechtspraxis und -normen an ökonomischen Er- 
kenntnissen und Einzelfallanalysen fordert.’* Hintergrund 
ist auch, dass die dem Kartellrecht besonders naheste- 


Zu der für den Tankstellenmarkt bedeutsamen Bewertung von Edge- 
worth-Preiszyklen, bei denen unklar ist, ob sie auf Wettbewerb oder 
dessen Einschränkung hindeuten, vgl. Tz. 565. Diese Frage war Ge- 
genstand mehrerer beim Bundeskartellamt eingereichter ökonomi- 
scher Gutachten; vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Ab- 
schlussbericht Mai 2011, S. 115 ff 

Vgl. insoweit statt vieler Christiansen, A. /Kerber, W., Competition 
Policy with Optimally Differentiated Rules instead of „Per-Se Rules 
VS Rule of Reason“, Journal of Competition Law & Economics 2(2), 
2006, S. 215-244. 
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hende Industrieökonomik zu einer zentralen Teildisziplin 
der modernen Ökonomik geworden ist, die in den letzten 
drei Jahrzehnten beträchtliehe Fortschritte gemacht hat. 
Dies gilt sowohl in theoretischer als auch in empirischer 
Hinsicht. Das in jahrzehntelanger Forschung und Anwen- 
dungspraxis akkumulierte Wissen wird zunehmend zur 
Analyse wettbewerbsrechtlicher Fragen eingesetzt. Auf 
politischer Ebene ging diese Entwicklung vor allem von 
der europäischen Ebene unter dem Schlagwort „more 
economic approach“ aus und gipfelt vorläufig im Vorha- 
ben der Einführung des sog. SIEC-Tests in die deutsche 
Fusionskontrolle. 

447. Nicht zuletzt unter dem Einfluss des europäi- 
schen Rechts und der behördlichen Praxis der Europäi- 
schen Kommission ist diese verstärkte Einbeziehung öko- 
nomischer Konzepte und Analysen inzwischen zum 
Standardinstrumentarium auch der Kartellbehörden der 
Mitgliedstaaten, insbesondere des Bundeskartellamtes, 
geworden. Immer mehr Ökonomen bei den Kartellbehör- 
den und in Beratungsuntemehmen beschäftigen sich mit 
der Erstellung ökonomischer Gutachten. Auch in der Ge- 
setzgebung und bei der Veröffentlichung von Leitlinien 
werden ökonomische Erkenntnisse verstärkt berücksich- 
tigt. Die dabei aufkommenden Fragen inspirieren nicht 
selten die Weiterentwicklung der Theorie. Allerdings 
führen vertiefte ökonomische Untersuchungen mitunter 
zurück auf Grundsatzfragen, die die Industrieökonomik 
(noch) weitgehend ausblendet. Besonders prominent ist 
in diesem Zusammenhang die Frage nach dem zugrunde 
zu legenden Wohlfahrtsstandard.** 

448. Die Einbindung der Ökonomik in die Kartell- 
rechtsanwendung erfolgt einerseits durch die Verwen- 
dung ökonomischer Konzepte und Begriffe. So werden 
etwa zunehmend kartellrechtlich zu bewertende Entwick- 
lungen unter dem Aspekt des „counterfactual“ (Altema- 
tivhypothese) und der „theory of harm“ (Schadenstheo- 
rie) betrachtet. Andererseits wird versucht, anhand von 
theoretisch-konzeptionellen Analysen, empirischen Aus- 
wertungen und theoretisch-empirischen Mischformen un- 
mittelbar einzelne kartellrechtliche Fragen, wie z. B. die 
Frage nach den Anreizwirkungen einzelner Praktiken und 
Strukturen oder die Frage nach der Profitabilität von 
Markteintritten, zu beantworten. Teilweise wird unmittel- 
bar der Wettbewerbsdruck zu messen versucht, etwa an- 
hand von Begegnungsanalysen in Ausschreibungsmärk- 
ten, aber auch mittels entsprechender empirischer 
Maße. *2 Theoretisch-konzeptionelle Analysen (z. B. von 
Fällen auf der Basis ökonomischer Modelle) und empiri- 
sche Auswertungen (z. B. Regressionanalysen) sind seit 
der Entstehung der Wettbewerbsgesetzgebung geläufig. 


Vgl. dazu eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 63, 
a. a. O., Tz. 14 ff. 

Einen guten Überblick über die theoretischen und empirischen Ana- 
lysemethoden in der Wettbewerbsökonomik bieten Davis, P./Garces, 
E., Quantitative Techniques for Competition and Antitrust Analysis, 
Princeton 2010. 

Vgl. etwa Kaplow, L., On the Choice of Welfare Standards in Com- 
petition Law, Harvard Law and Economics Discussion Paper 
No. 693,2011. 

82 Vgl. Tz. 672 ff. 


Mischformen sind ein vergleichsweise neues Instrument, 
das durch Fortschritte in der ökonomischen Theorie und 
bei ökonometrischen Methoden, *3 in der Computertech- 
nologie und der Datenverfügbarkeit zunehmend an Prak- 
tikabilität und Aussagekraft gewinnt. Derartige Gutach- 
ten werden sowohl von den beteiligten Parteien für die 
Vorlage bei Kartellbehörden und Gerichten in Auftrag ge- 
geben als auch von den Wettbewerbsbehörden selbst er- 
stellt. 

449. Grundsätzlich können ökonom(etr)ische Gutach- 
ten einen echten Mehrwert in Sinne eines aussagekräfti- 
gen Beitrags zur Sachverhaltsaufklärung und Einzelfall- 
bewertung leisten. Dieser hängt jedoch von einer Vielzahl 
von Faktoren ab. Bei theoretisch-konzeptionellen Analy- 
sen ist etwa insbesondere die Komplexität der zugrunde 
liegenden Situation problematisch, da in dynamischen 
Märkten, die sich durch eine mehrdimensionale strategi- 
sche Interaktion der Unternehmen über einen längeren 
Zeitraum auszeichnen, die aus der ökonomischen Theorie 
ableitbaren Aussagen oft nicht (sehr) präzise bzw. ro- 
bust*"* sind. Dazu kommt bei Analysen mit empirischer 
Komponente vor allem das Problem der Datenverfügbar- 
keit. Wenn notwendige Daten für direkte empirische Aus- 
wertungen bzw. für die Kalibrierung von Modellen nur 
unzureichend verfügbar sind, hält sich deren Mehrwert 
oft in engen Grenzen. Auch das Problem der Kausalität 
ist empirisch oftmals nur indirekt zu lösen, etwa wenn 
Variablen nicht nur über einen Wirkungskanal miteinan- 
der verknüpft sind (Endogenitätsproblem). Bei allen öko- 
nomischen Gutachten ist der Mehrwert gering, wenn 
nicht stringent und nachvollziehbar argumentiert wird. 
Insgesamt ist stets der potenzielle Nutzen (Erkenntnisge- 
winn/Beweiswert) mit den anfallenden Kosten durch den 
zusätzlichen Aufwand eines Gutachtens abzuwägen. 

450. Um den zunehmend wachsenden ökonomischen 
Anforderungen besser gerecht zu werden, hat das Bun- 
deskartellamt 2007 ein besonderes Referat für ökonomi- 
sche Grundsatzfragen (G3) eingerichtet, dessen Expertise 
allen Abteilungen des Amtes zur Verfügung steht. Seit- 
dem wurden bei der Behörde insgesamt 46 ökonomische 
Gutachten in konkreten Verfahren eingereicht, von denen 
ca. 80 Prozent durch Beratungsuntemehmen, ca. 20 Pro- 
zent durch an Hochschulen tätige Wissenschaftler erstellt 
wurden. Von der Gesamtheit dieser Gutachten enthielten 
ebenfalls ca. 80 Prozent neben theoretisch-konzeptionel- 
len Ausfühmngen eigene datengestützte Analysen, deren 
Umfang und Komplexität stark variieren. Über 40 Pro- 
zent der Gutachten wurden in Fusionskontrollverfahren, 


82 Die Ökonomik beginnt bereits mit der expliziten Einbeziehung von 
Knappheitsrelationen und lässt sich zumindest auf Aristoteles 
(384 bis 322 v. Chr.) zurückführen, dem ein Werk dieses Namens zu- 
geschrieben wird. Ökonometrie ist das Teilgebiet der Ökonomik, das 
die ökonomische Theorie sowie mathematische Methoden und statis- 
tische Daten zusammenführt, um wirtschaftstheoretische Modelle 
empirisch zu überprüfen und ökonomische Phänomene quantitativ zu 
analysieren. Dieser Ansatz wurde in den frühen 1930er Jahren entwi- 
ckelt; dabei werden mitunter äußerst komplexe statistische Verfahren 
angewendet. 

84 Robust ist die Aussage eines Modells dann, wenn sie sich auch bei 
Änderung der Annahmen bzw. Modellspezifikationen nicht oder nur 
geringfügig ändert. 
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über 20 Prozent in Kartellverfahren (zur Mehrerlösermitt- 
lung) und knapp 20 Prozent in Sektoruntersuehungen 
vorgelegt. Auch vor den Kartellgerichten, insbesondere 
dem Oberlandesgericht Düsseldorf, hat die Zahl der in 
Verfahren vorgelegten Gutachten stark zugenommen; in 
einzelnen Fällen wurde dem Bundeskartellamt eine öko- 
nometrische Nachermittlung aufgegeben. 

451 . Um seine Erfahrungen mit den vorgelegten Gut- 
achten zu bündeln und Dritten verfügbar zu machen, hat 
das Bundeskartellamt Ende 2010 Standards für ökonomi- 
sche Gutachten veröffentlicht. Dadurch sollte auch auf 
die wachsende Zahl von ökonomischen Gutachten in den 
vergangenen Jahren adäquat reagiert werden. Die Stan- 
dards gehen von grundsätzlichen Voraussetzungen Öko- 
nom) etr)ischen Vorgehens aus und enthalten einerseits 
allgemeine Vorgaben wie etwa den Bezug zur kartell- 
rechtlichen Fragestellung, Nachvollziehbarkeit und Voll- 
ständigkeit, Transparenz und Kongruenz. Andererseits 
wird ausdrücklich auf die wissenschaftlich anerkannten 
Voraussetzungen der praktischen Verwertbarkeit theore- 
tisch-konzeptioneller Analysen (geeignete Modellwahl, 
Zusammenhang zwischen Modell und kartellrechtlicher 
Fragestellung und Robustheit gegenüber einer Aufwei- 
chung der Annahmen) und empirischer Analysen (geeig- 
nete Analysemethoden, adäquate Auswahl und Aufberei- 
tung der verwendeten Daten und Robustheitsprüfungen) 
eingegangen. Die Europäische Kommission hat Ende 
2011 eine vergleichbare Publikation veröffentlicht, der 
ein öffentlicher Entwurf und eine öffentliche Konsulta- 
tion vorausgingen. 

452 . Die starke Variation in der Qualität der Gutachten 
ist jedoch immer noch ein Problem. So zeigt sich, dass 
Gutachter mit der Einhaltung nicht nur spezieller Vorga- 
ben wie Robustheit, sondern auch mit allgemeinen Stan- 
dards wie beispielsweise Nachvollziehbarkeit teilweise 
beträchtliche Probleme haben. Dadurch kann der Er- 
kenntniswert von Gutachten sehr gering werden. Vielfach 
werden auch Gutachten zu einzelnen Teilfragen eines 
Verfahrens vorgelegt, die an sich tragfähig sind, die üb- 
rige konzeptionelle Bewertung des Sachverhaltes jedoch 
nicht entscheidend zu ändern vermögen. Die Monopol- 
kommission ist jedoch zuversichtlich, dass sich vor dem 
Hintergrund der vom Bundeskartellamt veröffentlichten 
Gutachtenstandards und einer entsprechend begründeten 
Außerachtlassung wenig aussagekräftiger Gutachten 
durch das Bundeskartellamt und insbesondere die Ge- 
richte die Qualität der Gutachten nach einer „Gewöh- 
nungsphase“ an anerkannten Maßstäben ausrichten wird. 

453 . Beispielhaft lassen sich drei Fusionskontrollver- 
fahren eingehender beschreiben, in denen im Laufe der 
Verfahren ökonom(etr)ische Gutachten zu würdigen wa- 
ren. 


BKartA, Standards für ökonomische Gutachten vom 20. Oktober 
2010 . 

EU-Kommission, Commission Staff Working Paper, Best Practices 
for the Submission of Economic Evidence and Data Collection in Ca- 
ses Conceming the Application of Articles 101 and 102 TFEU and in 
Merger Cases, SEC(2011) 1216, 17. Oktober 2011; vgl. dazu auch 
Tz. 924 ff 


Im Verfahren Loose/Poelmeyer veranlasste das Oberlan- 
desgericht Düsseldorf in der Beschwerdeinstanz das Bun- 
deskartellamt im Rahmen der Prüfung der Marktabgren- 
zung (Sauermilchkäsemarkt) zu einer Ermittlung von 
Kreuzpreiselastizitäten (relative Absatzauswirkungen von 
Preisänderungen). Die Ergebnisse stützten die konzeptio- 
nelle Marktabgrenzung des Bundeskartellamtes; das 
Oberlandesgericht stellte entscheidend auf die Lebenser- 
fahrung der Mitglieder des entscheidenden Senats ab, die 
zu dem angesprochenen Nachfragerkreis gehörten. Inso- 
weit komme es auf die vom Bundeskartellamt durchge- 
führte, umfangreiche Regressionsanalyse nicht entschei- 
dend an.*^ Die Monopolkommission bedauert, dass das 
Gericht diese empirische Studie nicht eingehender gewür- 
digt hat. Sie weist in diesem Zusammenhang erneut da- 
rauf hin, dass nicht nur vor dem Hintergrund jüngerer 
psychologischer Forschung** nicht unproblematisch er- 
scheint, wenn verfügbare wissenschaftliche Erkenntnisse 
mit dem Hinweis auf eigenes Wissen der Entscheider un- 
genutzt bleiben.*^ 

Im Verfahren Van Drie/Alpuro war die streitige Frage der 
geografischen Marktabgrenzung von einem Parteigutach- 
ten im Rahmen einer datengestützten Analyse untersucht 
worden. Aufgrund methodischer Mängel und der stark 
eingeschränkten Nachvollziehbarkeit der Analyse wurde 
dem Gutachten in der abschließenden Beweiswürdigung 
nur ein entsprechend geringes Gewicht beigemessen.^“ 

Im Verfahren Liberty/Kabel BW hatten die Zusammen- 
schlussbeteiligten zwei Gutachten zu der Frage vorgelegt, 
ob und unter welchen Voraussetzungen unter Berücksich- 
tigung der relevanten investitionsrechnerischen Kalküle 
mit einem wettbewerblichen Vorstoß eines Anbieters in 
das „etablierte“ Netzgebiet eines Wettbewerbers zu rech- 
nen ist. Die beiden vorgelegten Gutachten wiesen hin- 
sichtlich ihrer Qualität Unterschiede auf; im Ergebnis 
wurden jedoch beide Analysen als nicht hinreichend ro- 
bust eingestuft. 

454 . Vor dem Hintergrund der zunehmenden Bedeu- 
tung ökonomischer Theorien, Begriffe und Gutachten in 
der Kartellrechtsanwendung und insbesondere der Not- 
wendigkeit, deren Aussagekraft auch und gerade im Rah- 
men von Gerichtsverfahren zu würdigen, ließe sich die 
Integration von Ökonomen in die Kammern und Senate 
der Kartellgerichte erwägen, fm internationalen Vergleich 


*7 Vgl. BKartA, Beschluss vom 2. Juli 2008, B2-359/07, WuW/E DE-V 
1591, sowie OLG Düsseldorf, Beschluss vom 27. Mai 2009, VI-Kart 
1 0/08 (V) „Sauermilchkäse“; zum Ganzen bereits Monopolkommis- 
sion, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 561 ff, insbesondere 
565 f 

** Vgl. hierzu bereits Oskamp, S., Overconfidence in Case-Study Judge- 
ments, Journal of Consulting Psychology 29, 1965, S. 261-265; 
wiederabgedruckt in Kahneman, D./Slovic, P./Tversky, A. (Hrsg.), 
Judgement under Uncertainty, Cambridge 1982, S. 287 ff 
Vgl. insoweit bereits Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/ 
2009, a. a. O., Tz. 570. 

Für die ausführliche Bewertung des Gutachtens durch das Bun- 
deskartellamt vgl. BKartA, Entscheidung vom 27. Dezember 2010, 
B2-71/10, Rn. 129 ff; eingehender zu den Abhilfemaßnahmen in 
diesem Fall Tz. 748 ff 

Für die ausführliche Bewertung der Gutachten durch das Bundeskartell- 
amt vgl. BKartA, Entscheidung vom 15. Dezember 2011, B7-109/10, 
Rn. 103 ff.; eingehender zu diesem Fall Tz. 744 ff 
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ist eine derartige interdisziplinäre Zusammensetzung von 
(Kartell-) Gerichten nicht ungewöhnlich;^^ auch das deut- 
sche Recht kennt eine Reihe von gerichtlichen Spruch- 
körpem, in denen die Mitentscheidung nicht juristischer 
Fachleute vorgesehen ist.^^ Die unmittelbare Einbindung 
ökonomischen Sachverstands in die richterliche Entschei- 
dungsfindung würde einerseits dem zunehmenden ökono- 
mischen Gehalt kartellrechtlicher Argumentationen 
Rechnung tragen und das ökonomische Verständnis der 
Gerichte weiter stärken. Andererseits dürfte eine solche 
Zusammensetzung des Spruchkörpers teilweise die Ein- 
holung von Sachverständigengutachten verzichtbar ma- 
chen und die Verfahrensdauer nicht unerheblich abkür- 
zen. Durch eine praktische Einbindung ökonomischer 
Experten könnte auch die Weiterentwicklung sowohl des 
Kartellrechts als auch der (angewandten) Ökonomik so- 
wie nicht zuletzt das Verständnis der beiden Disziplinen 
füreinander weiter befördert werden. 

2. Kartellverfolgung durch das 
Bundeskartellamt 

455. Neben der Fusionskontrolle und der Miss- 
brauchsaufsicht über marktbeherrschende Unternehmen 
ist das Kartellverbot der dritte Pfeiler des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen. Kartelle sind nach § 1 
GWB Vereinbarungen oder abgestimmte Verhaltenswei- 
sen zwischen Unternehmen sowie Beschlüsse von Unter- 
nehmensvereinigungen, die eine Beschränkung des Wett- 
bewerbs bezwecken oder bewirken, unabhängig davon, 
ob sie horizontal zwischen Unternehmen derselben 
Marktstufe oder vertikal zwischen Unternehmen unter- 
schiedlicher Marktstufen wirken. Eine Koordination 
wettbewerblichen Verhaltens ist grundsätzlich verboten 
und nur unter bestimmten Bedingungen freigestellt. Nur 
soweit mit der Vereinbarung nicht schon eine Wettbe- 
werbsbeschränkung „bezweckt“ wird, ist eine Prüfung ih- 
rer tatsächlichen Auswirkungen erforderlich.^'* Nachran- 
gige, für die Erreichung des Haupfzwecks einer an sich 
wettbewerbsneutralen Vereinbarung notwendige, doch 
wettbewerbsbeschränkend wirkende Bestandteile können 
allerdings in Ausnahmefällen schon von der Anwendung 
des Kartellverbots ausgenommen sein.^^ 


So werden in den Vereinigten Staaten schon seit der ersten Hälfte des 
letzten Jahrhunderts regelmäßig Ökonomen als Richter an die Ober- 
gerichte bestellt; in Chile müssen zwei der fünf Richter des (speziali- 
sierten) Kartellgerichts Ökonomen sein. 

93 Vergleichbar sind insoweit etwa die Kammern für Handelssachen 
(vgl. § 105 GVG) und das Bundespatentgericht (§ 65 Absatz 2, § 67 
PatG), in denen oft sogar die Mehrheit der an der Entscheidungsfin- 
dung Beteiligten nichtjuristische Fachleute sind. 

94 Vgl. zu der europäischen Parallelvorschrift EuGH, Urteile vom 4. Ju- 
li 2009, Rs. C-8/08 „T-Mobile Netherlands“, Rn. 28 ff, sowie vom 
6. Oktober 2009, Rs. C-501/06 P u. a., „GlaxoSmithKline“, Rn. 58 ff. 
Dabei kommt es für ein „Bezwecken“ nicht allein auf die Intentionen 
der Handelnden an, sondern insbesondere auf den Inhalt der Verein- 
barung und die mit ihr verfolgten Ziele sowie auf den rechtlichen und 
wirtschaftlichen Zusammenhang, in dem sie steht. 

Zu nennen sind hier die Tatbestandsrestriktionen des Kartellverbots 
vor allem aufgrund des sog. Immanenz- und des Arbeitsgemein- 
schaftsgedankens, vgl. dazu etwa Zimmer, D., in: Immenga/ 
Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2: GWB, 4. Aufl., München 
2007, § 1 Rn. 174 ff. 


456. Das Bundeskartellamt kann dabei - parallel zur 
Europäischen Kommission^'^ - auch das unmittelbar gel- 
tende europäische Recht, insbesondere das Kartellverbot 
des Artikel 101 Absatz 1 AEUV, anwenden.^’ Dieses ist 
bei seiner Anwendbarkeit auch vorrangig.®* ln jüngerer 
Zeit hat das Bundeskartellamt in etwa der Hälfte seiner 
Kartellverfahren zumindest auch Artikel 101 AEUV an- 
gewendet. Im Folgenden wird zur Vereinfachung in erster 
Linie vom - in Hinsicht auf Kartelle - weitgehend in- 
haltsgleichen deutschen Kartellrecht die Rede sein. Die- 
ses ist seit der Angleichung der Kartellvorschriften des 
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen an die des 
europäischen Rechts durch die 6. und endgültig durch die 
7. GWB-Novelle weitgehend wortlautidentisch mit je- 
nem.®® Daraus folgt insbesondere auch die Leitfunktion 
des europäischen Rechts, vor allem der europäischen 
Rechtsprechung, für die Auslegung des deutschen Kar- 
tellverbots.'“ 

457. Insbesondere die Verfolgung verbotener Abspra- 
chen von Preisen bzw. Preisbestandteilen und/oder 
Absatzquoten sowie der Aufteilung von Märkten oder 
Kunden (sog. „Hardcore-Kartelle“) durch das Bundeskar- 
tellamt hat in den vergangenen Jahren erheblich an Be- 
deutung gewonnen. Dazu hat vor allem die Einführung 
einer Kronzeugenregelung (sog. „Bonusprogramm“) im 
Jahre 2000 und deren Überarbeitung 2006 beigetragen, 
nach der diejenigen Kartellmitglieder, die ein Kartell ge- 
genüber der Behörde aufdecken, mit einem Erlass bzw. 
einer Reduktion der Geldbuße rechnen können. Neben 
Bußgeldverfahren gegen Beteiligte an Hardcore-Kartel- 
len hat die Einzelfallkontrolle von expliziter Verhal- 
tenskoordination im grundsätzlich freistellungsfähigen 
Bereich eine erhebliche, wenn auch im Zeitverlauf abneh- 
mende Bedeutung. So betrafen von den 2005 und 2006 
eröffneten 177 Kartellverfahren sieben Hardcore-Kar- 


Vgl. § 22 Absatz 1 GWB und Artt. 4, 5 Absatz 1 Satz 1 der Verord- 
nung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durch- 
führung der in den Artt. 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wett- 
bewerbsregeln, ABI. EU Nr. L 1 vom 4. Januar 2003, S. 1. Allerdings 
ist diese Zuständigkeit nachrangig, da sie entfällt, sobald die Euro- 
päische Kommission in der gleichen Sache ein Verfahren eröffnet 
(Artikel 11 Absatz 6 VO 1/2003). 

9"^ Voraussetzung für eine Anwendung des weitestgehend inhaltsglei- 
chen Artikel 101 AEUV durch das Bundeskartellamt ist die Eignung 
des Kartells zur Beeinträchtigung des grenzüberschreitenden Han- 
dels innerhalb der Europäischen Union, was auch bei rein innerdeut- 
schen Kartellen der Fall sein kann. 

9^ Vgl. allgemein bereits EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, Rs. C-6/64, 
„Costa/ENEL“, Slg. 1964, 1253 ff., st. Rspr.; ebenso für das Kartell- 
recht § 22 Absatz 2 GWB, Artikel 3 Absatz 2 Satz 1 VO 1/2003. 

99 Vor allem die Sonderregeln zum Schutz des Mittelstands in § 3 GWB 
weichen vom europäischen Vorbild ab. Nicht angeglichen wurden 
insbesondere die Missbrauchsaufsicht nach §§ 19 ff. GWB sowie die 
Fusionskontrolle nach §§ 35 ff. GWB. 

100 \Yie weit in diesem Bereich noch eine autonome Auslegung des deut- 
schen Rechts möglich bleibt, ist grundsätzlich und im Einzelnen un- 
geklärt. Der Gesetzgeber der 7. GWB-Novelle jedenfalls hat den ur- 
sprünglich im Entwurf vorgesehenen § 23 GWB-E, der gesondert die 
„Grundsätze des europäischen Wettbewerbsrechts“ für bei der Ausle- 
gung der §§ 1 bis 4 und 19 GWB maßgeblich erklären sollte, auf Vor- 
schlag des Bundesrates und des Vermittlungsausschusses gestrichen; 
vgl. Bundesratsdrucksache 441/04 (Beschluss) vom 9. Juli 2004, 
S. 5 ff, Beschlussempfehlung Vermittlungsausschuss vom 15. Juni 
2005, Bundestagsdrucksache 15/5735 vom 15. Juni 2005. 
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teile, während von den 2007 und 2008 eröffneten 
148 Kartellverfahren 30 und von den 2009 und 2010 neu 
eröffneten 101 Kartellverfahren 33 Hardcore-Kartelle 
zum Gegenstand hatten. 

458. Diese Entwicklung bedeutet eine Verschiebung 
des Schwerpunkts der Amtspraxis von legalen bzw. frei- 
stellungsfahigen zu illegalen Kartellen und ist auch eine 
Folge der weitgehenden Übernahme des europäischen 
Rechts der Kartellverfolgung mit der 7. GWB-Novelle 
2005: Mit Einführung der Legalausnahme für Wettbe- 
werb sbe schränkende Vereinbarungen, die die Vorausset- 
zungen einer Freistellung erfüllen, sind die betroffenen 
Unternehmen selbst für eine Einschätzung der Legalität 
ihrer Kooperationen verantwortlich. Zuvor hatte überwie- 
gend ein administratives Anmelde- und Genehmigungs- 
system gegolten. '*>2 Diese Veränderung brachte einen er- 
heblichen Transparenzverlust für die Behörde mif sich,'*’^ 
der durch Sektoruntersuchungen und Hinweise aus den 
Unternehmen nur teilweise aufgefangen werden kann. 

2.1 Begrifflichkeit: Unerlaubte Kartelle und 
effiziente Kooperationen 

459. Die meisten Kooperationen von Unternehmen, 
die im gleichen oder in verbundenen Märkten tätig sind, 
haben eine gewisse wettbewerbsbeschränkende Wirkung. 
Auf der anderen Seite werden derartige Kooperationen 
zumindest teilweise auch abgeschlossen, um Effizienz- 
vorteile zu generieren, die für die einzelnen Unternehmen 
unmöglich oder nur schwer erreichbar wären. Entspre- 
chend wird das allgemeine Kartellverbot des § 1 GWB 
eingeschränkt durch die Freistellungsvorschrift des § 2 
Absatz 1 GWB. Danach sind diejenigen expliziten koor- 
dinierten Wettbewerbsbeschränkungen vom Kartellverbot 
befreit, die unter angemessener Beteiligung der Verbrau- 
cher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesserung der 
Warenerzeugung oder -Verteilung oder zur Förderung des 
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, 
ohne dass den beteiligten Unternehmen (1) Beschränkun- 
gen auferlegt werden, die für die Verwirklichung dieser 
Ziele nicht unerlässlich sind, oder (2) Möglichkeiten er- 
öffnet werden, für einen wesentlichen Teil der betreffen- 
den Waren den Wettbewerb auszuschalten. Während das 
ökonomische Begriffsverständnis unter „Kartellen“ häu- 
fig allein Hardcore-Absprachen zwischen direkten Wett- 
bewerbern auf horizontaler Ebene begreift, enthält der 
juristische Kartellbegriff also jegliche Art wettbewerbs- 
beschränkender Absprachen auch in vertikalen Beziehun- 
gen, die bei Erfüllung der Freistellungsvoraussetzungen 
ex lege zulässig sind. 

460. Da sich die Auswirkungen einer Vereinbarung, 
auf die eine Freistellung nach § 2 GWB abstellt, oftmals 


Vgl. die Tätigkeitsberichte des Bundeskartellamtes jeweils in Teil II 
des Vierten Abschnitts, Tabelle 1.1. 

102 Ygi dazu Monopolkommission, Sondergutachten 41, a. a. O., Tz. 9 ff.; 
zuvor bereits eingehend Monopolkommission, Kartellpolitische 
Wende in der Europäischen Union?, Sondergutachten 28, Baden-Ba- 
den, 1999, Tz. 22 ff. 

103 Ygi BKartA, Tätigkeitsbericht 2005/2006, Bundestagsdrucksache 
16/5710 vom 15. Juni 2007, S. 10. 


nicht genau abschätzen lassen, ist in diesem Bereich eine 
Kartellverfolgung seitens der Behörden mit Unsicherhei- 
ten belastet, die um so größer sind, je ungenauer die Aus- 
wirkungen gemessen werden können. Das verstärkt den 
Trend der Konzentration der Amtspraxis auf diejenigen 
Kartelle, deren Kartellrechtswidrigkeit auf der Hand liegt. 
Vor diesem Hintergrund erscheinen die Verfahren gegen 
Vereinbarungen und Praktiken von besonderer Bedeu- 
tung, die im Graubereich erheblicher Wettbewerbsbe- 
schränkungen die Freistellungsvoraussetzungen nicht er- 
füllen. Die Durchsefzung des Kartellverbots in derartigen 
Fällen ist notwendig, um zu verhindern, dass sich die 
Kartellverbotswahmehmung der Unternehmen auf das 
Verbot von Hardcore-Kartellen verengt. In diesem Be- 
reich ist allerdings die Abschreckungswirkung von Ver- 
fahren deutlich geringer als bei Bußgeldern infolge von 
Hardcore-Kartellen, da einerseits die jeweiligen Verein- 
barungen und Praktiken typischerweise sehr spezifisch 
und daher oft schlecht vergleichbar sind und andererseits 
in der Regel keine oder nur geringe Bußgelder verhängt 
werden. 

2.2 Institutioneller Rahmen 

461 . Die Landeskartellbehörden sind für in ihrer Wir- 
kung auf das Gebiet eines Landes beschränkte Kartelle 
zuständig, das Bundeskartellamt für alle übrigen (auch) 
im Bundesgebiet wirksamen Kartelle. Die Europäische 
Kommission greift in der Regel die bedeutenderen grenz- 
überschreitenden Kartelle auf Innerhalb des Bundes- 
kartellamtes obliegt die Kartellverfolgung der Sonder- 
kommission Kartellbekämpfüng, die eine Reihe zentraler 
Funktionen wahmimmt (eingerichtet 2002), drei speziali- 
sierten Beschlussabteilungen (eingerichtet 2005, 2008 
und 2011), die in erster Linie für Hardcore-Kartelle zu- 
ständig sind, sowie für Kartelle im Nicht-Hardcore-Be- 
reich den für die jeweiligen Branchen zuständigen neun 
Beschlussabteilungen. Im Juni 2012 schließlich hat das 
Bundeskartellamt eine elektronische Plattform eingerich- 
tet, die anonyme Hinweise auf illegale Kartelle erleich- 
tern soll. 

462. Bei Verstoß gegen das Kartellverbot sind entspre- 
chende Vereinbarungen nach § 134 BGB stets nichtig. 
Diese Nichtigkeitssanktion gilt auch für kartellrechtswid- 
rige Gemeinschaftsunternehmen, die dadurch vollständig 
rückabgewickelt werden müssen. Demgegenüber be- 
schränkt das Bundeskartellamt in der Regel die behördli- 
che Verfolgung von Wettbewerbsabsprachen, die weniger 


104 Vgl. § 48 Absatz 2 GWB. 

Die Verfolgung grenzüberschreitender Kartelle nach Artikel 101 
AEUV findet vielfach auch durch nationale Kartellbehörden statt, die 
sich im European Competition Network (ECN) koordinieren und 
austauschen; vgl. Artikel 12 ff. VO 1/2003 sowie die Bekanntma- 
chung der EU-Kommission über die Zusammenarbeit innerhalb des 
Netzes der Wettbewerbsbehörden, ABI. EU Nr. C 101 vom 27. April 
2004, S.43. 

106 Ygl. http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/Kartellverbot/Hin 
weiseaufKartellrechtsverstoesse.php. 

*07 Vgl. BGH, Beschluss vom 4. März 2008, KVZ 55/07 „Nord-KS“, 
nach dem die Grundsätze über die fehlerhafte Gesellschaft nicht auf 
kartellrechtswidrige Gemeinschaftsunternehmen anwendbar sind. 
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als 10 Prozent (Horizontalabsprachen) bzw. 15 Prozent 
(Vertikalabsprachen) Marktanteil abdecken, auf Kembe- 
schränkungen (Preisabsprachen und Produktionsbe- 
schränkungen).'*’* Daneben gelten für kleine und mittlere 
Unternehmen bestimmte Erleichterungen. 

463 . Ganz entscheidend wird die Praxis im freistel- 
lungsfahigen Bereich mitgeprägt durch die Gruppenfrei- 
stellungsverordnungen der Europäischen Kommission, 
die nach § 2 Absatz 2 GWB auch auf rein innerdeutsche 
Sachverhalte anwendbar sind."*' Diese Gruppenfreistel- 
lungsverordnungen stellen - unterhalb bestimmter kom- 
binierter Marktanteile der Beteiligten - bestimmte 
wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen vom Kartell- 
verbot frei. Diese Wirkung entfällt einerseits für einzelne 
aufgeführte Vereinbarungen (nicht freigestellte Vereinba- 
rungen). Andererseits lassen besonders aufgeführte 
„Kembeschränkungen“ die Freistellung für die gesamte 
Vereinbarung entfallen. Europäische Kommission und 
Bundeskartellamt sind befugt, für besfimmte Märkte den 
Rechtsvorteil der Gruppenfreistellungsverordnungen zu 
entziehen, Artikel 29 Absatz 2 VO 1/2003, § 32d 
GWB."’ Ohne unmittelbare Bindungswirkung für die 
deutschen Behörden und die Gerichte"^ sind die Leitli- 


BKartA, Bagatellbekanntmachung 2007. 

109 Vgl. § 3 Absatz 1 GWB sowie das Merkblatt des Bundeskartellamtes 
über Kooperationsmöglichkeiten für kleinere und mittlere Unterneh- 
men von März 2007; hierzu auch Bayerisches Staatsministerium für 
Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie, Kooperation und 
Wettbewerb, Ein Ratgeber für kleine und mittlere Unternehmen, 
6. Autl., München 2006. 

110 Vgl. Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. De- 
zember 2010 über die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Ver- 
trags über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf bestimmte 
Gruppen von Vereinbarungen über Forschtmg und Entwicklung Text 
von Bedeutung für den EWR, ABI. EU Nr. L 335 vom 18. Dezember 
2010, S. 36 (F&E-GVO); Verordnung (EU) Nr. 1218/2010 der Kom- 
mission vom 14. Dezember 2010 über die Anwendung von Artikel 
101 Absatz 3 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen 
Union auf bestimmte Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen, 
ABI. EU Nr. L 335 vom 18. Dezember 2010, S. 43 (Spezialisierungs- 
GVO); Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 
2010 über die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags über 
die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Gruppen von vertikalen 
Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABI. EU Nr. 
L 102 vom 23. April 2010, S. 1 (Vertikal-GVO); Verordntmg (EU) 
Nr. 461/2010 der Kommission vom 27. Mai 2010 über die Anwen- 
dung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags über die Arbeitsweise der 
Europäischen Union auf Gmppen von vertikalen Vereinbarungen und 
abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor, ABI. EU 
Nr. L 129 vom 28. Mai 2010, S. 52 (Kfz-GVO); Verordnung (EG) 
Nr. 246/2009 des Rates vom 26. Februar 2009 über die Anwendung 
des Artikels 8 1 Absatz 3 des Vertrages auf bestimmte Gruppen von 
Vereinbarungen, Beschlüssen und aufeinander abgestimmten Verhal- 
tensweisen zwischen Seeschifffahrtsuntemehmen, ABI. EU Nr. L 79 
vom 25. März 2009, S. I (Schifffahrts-GVO); Verordnung (EU) 
Nr. 267/2010 der Kommission vom 24. März 2010 über die Anwen- 
dung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags über die Arbeitsweise der 
Europäischen Union auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschlüssen 
und abgestimmten Verhaltensweisen im Versicherangssektor, 
ABI. EU Nr. L 83 vom 30. März 2010, S. 1 (Versichemngs-GVO). 

>11 Vgl. Tz. 431 ff 

111^ Allerdings hat auf europäischer Ebene der Europäische Gerichtshof 
in einem Fall ein Urteil des Gerichts der Europäischen Union aus- 
schließlich an Leitlinien der Europäischen Kommission gemessen, 
ohne selbst insoweit Unionsrecht zu prüfen; vgl. EuGFl, Urteil vom 
24. September 2009, Rs. C-125/07 P „Erste Group Bank“, Rn. 143, 
174 ff, 192 f 


nien der Europäischen Kommission zur Auslegung der 
Gruppenfreistellungsverordnungen bzw. des Kartellver- 
bots."* Diese haben jedoch weitreichende praktische 
Auswirkungen, da sie die ökonomische Diskussion zu 
den einzelnen behandelten Problemen gut widerspiegeln, 
teilweise nicht unerheblich mitprägen und ihre Aussagen 
faktisch oft bestimmende Überzeugungskraft haben. 

464 . Die Sanktionierung von Verstößen erreicht mitt- 
lerweile bedeutende Bußgeldbeträge. Aus deren Höhe 
wird teilweise abgeleitet, faktisch werde damit die 
Schwelle zwischen Ordnungswidrigkeiten- und Strafrecht 
- insbesondere bei Bußgeldern gegenüber natürlichen 
Personen - bereits überschritten. Entsprechend seien je- 
denfalls bei „großen Ordnungswidrigkeiten“ mit entspre- 
chenden Bußgeldhöhen die im Strafrecht geltenden Ver- 
fahrensvorschriften anwendbar. Insbesondere sei die 
Verhängung derartiger Bußgelder nach Artikel 92 GG den 
Gerichten Vorbehalten.""' Eine Vergleichbarkeit von (ho- 
hen) Geldbußen und echten Kriminalstrafen scheitert 
nach Auffassung der Monopolkommission jedoch schon 
daran, dass Letztere einen ungleich höheren Stigmatisie- 
rungseffekt als bloße Bußgelder haben. 

465 . Eine institutioneile Trennung zwischen Ermitt- 
lung und Entscheidung schon im Bußgeldverfahren 
könnte zwar möglicherweise die Legitimität der Entschei- 
dungen noch erhöhen. Eine Verbesserung der Verfahrens- 
position der Unternehmen wäre damit jedoch nicht 
zwangsläufig verbunden. Denn diesen steht im Ein- 
spruchsverfahren vor dem Oberlandesgericht eine voll- 
ständige gerichtliche Tatsacheninstanz zur Verfügung. In- 
soweit ähnelt das Bußgeldverfahren des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen dem Strafbefehlsverfahren 
der Strafprozessordnung. Jedenfalls den Verfahrensanfor- 
derungen der Europäischen Menschenrechtskonvention 
(EMRK) genügt eine derartige nachlaufende vollständige 
Überprüfung."* Vor dem Hintergrund des erheblichen 
Verfahrensmehraufwands bei institutioneller Trennung 
des Kartellbußgeldverfahrens in Ermittlungs- und Ent- 
scheidungsverfahren und insbesondere aufgrund der vol- 
len gerichtlichen Überprüfbarkeit behördlicher Entschei- 


Vgl. die Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags 
über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinbarungen 
über horizontale Zusammenarbeit, ABI. EU Nr. C 11 vom 14. Januar 
20 1 1 , S. 1 , und die Leitlinien für vertikale Beschränkungen (Vertikal- 
Leitlinien), ABI. EU Nr. C 130 vom 15. März 2010, S. 1. Beide Leit- 
linien haben die Form von offiziellen Mitteilungen der Europäischen 
Kommission und wirken nach dem Prinzip der Selbstbindung der 
Verwaltung verpflichtend allein für die Europäische Kommission. 

**4Vgl. stellvertretend Möschei, W., Kartellbußen und Artikel 92 
Grundgesetz, Wirtschaft und Wettbewerb 60(9), 2010, S. 869-877; 
weitergehend Feld, L.P. u. a. (Kronberger Kreis), Reform der Geld- 
bußen im Kartellrecht überfällig, Berlin 2012. 

Vgl. zur insoweit vergleichbaren Praxis in Italien EGMR, Urteil vom 
27. September 2011, Requete n*^ 43509/08 „A. Menarini Diagnostics 
S.R.L. c. Italie“. Dabei geht der EGMR zwar von einem strafrechtli- 
chen Charakter der verhängten hohen Geldbuße aus (Rn. 44), lässt 
aber für die Anforderungen des Artikel 6 Absatz 1 EMRK (Recht auf 
ein faires Verfahren) die faktisch von den Gerichten ausgeübte Über- 
prüfung der behördlichen Entscheidung ausreichen: „La decision de 
l’AGCM ayant ete soumise au contröle ulterieur d’organes judi- 
ciaires de pleine juridiction, aucune violation de l’article 6 § 1 de la 
Convention ne saurait etre decelee en l’espece.“ (Rn. 67). 
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düngen sieht die Monopolkommission derzeit keine 
Notwendigkeit zu grundlegenden Veränderungen des kar- 
tellbehördlichen Verfahrens in diese Richtung."® 

2.3 Doppelkontrolle von Gemeinschafts- 
unternehmen 

466. Eine kartellverbotswidrige Abstimmung kann 
auch im Zusammenhang mit Untemehmenszusammen- 
schlüssen stattfinden. Eine Angleichung der Geschäftspo- 
litiken von fusionswilligen Unternehmen vor der erfor- 
derlichen Freigabe durch das Bundeskartellamt ist nach 
§41 Absatz 2 i. V. m. § 81 Absatz 1 GWB als Verstoß ge- 
gen das Vollzugsverbot gesondert bußgeldbewehrt. Un- 
abhängig von einer - nur teilweise notwendigen - fu- 
sionskontrollrechtlichen Freigabe der zugrunde liegenden 
Untemehmensstruktur unterliegt eine Koordination des 
Geschäftsverhaltens von selbstständigen Muttergesell- 
schaften eines Gemeinschaftsunternehmens in aller Regel 
auch dem Kartellverbot des § 1 GWB."* Diese Doppel- 
kontrolle strukturell wettbewerbsbeschränkender und ko- 
ordinativer Effekte wird vom Bundeskartellamt regelmä- 
ßig ausgeübt. 

467. Grundsätzlich prüft das Amt bei allen im Rahmen 
der Fusionskontrolle angemeldeten Gemeinschaftsunter- 
nehmen konkrete Anhaltspunkte für kartellrechtswidrige 
Koordinierung der Muttergesellschaften. Eine solche Ko- 
ordinierung ist dann ausgeschlossen, wenn diese weder 
aktuelle noch potenzielle Wettbewerber sind. Daneben 
sieht das Bundeskartellamt in der Regel von der Einlei- 
tung eines Kartellverfahrens ab, wenn der kumulierte 
Marktanteil aller Muttergesellschaften 10 Prozent nicht 
überschreitet."^ Ähnliches gilt, wenn das Vorliegen der 
Freistellungsvoraussetzungen zumindest konkret wahr- 
scheinlich erscheint. Soweit die koordinativen Wirkungen 
geplanter fusionskontrollpfiichtiger Gemeinschaftsunter- 
nehmen nicht innerhalb der Fristen des Fusionskontroll- 
verfahrens oder überhaupt nicht ex ante beurteilt werden 
können, prüft das Bundeskartellamt die Einhaltung der 
Vorschriften der §§ 1 ff. GWB in einem eigenständigen 
Verfahren; teilweise wird in Freigabeentscheidungen aus- 
drücklich der Vorbehalt einer Prüfung nach § 1 GWB 
klarstellend mit aufgenommen. Derartige parallele Kar- 
tellverfahren sind nicht an Fristen gebunden; daneben 
sind in deren Rahmen, anders als in der Fusionskontrolle, 
Verhaltenszusagen zulässig. Teilweise ist bereits zum 


Vgl. eingehender zum Spektrum der institutioneilen Möglichkeiten 
Zimmer, D., Sanktionensysteme im internationalen Vergleich: Admi- 
nistrativentscheidung versus gerichtliches Verfahren, in: Sanktionen 
im Kartellrecht, Referate des 44. FlW-Symposions, Köln 2011, 
S. 1-12. 

•'"^Vgl. zu diesem englisch auch plastisch „gun jumping“ genannten 
Verstoß Tz. 659 ff. 

118 Vgl. BGH, Beschluss vom 22. Juni 1981, KVR 7/80, Rn. 28, 
BGHZ 81, 56, 66, WuW/E BGH 1810 „Transportbeton Sauerland“; 
Beschluss vom 8. Mai 2001, KVR 12/99 „Ostfleisch“, Rn. 34; Be- 
schluss vom 4. März 2008, KVZ 55/07, WuW DE-R 2361 „Nord- 
KS/Xella“; Urteil vom 23. Juni 2009, KZR 58/07 „Gratiszeitung 
Hallo“; Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., 
Tz. 508 ff. 

11^ Vgl. BKartA, Bagatellbekanntmachung 2007, Rn. 7 ff. 


Zeitpunkt des Fusionskontrollverfahrens eine mit dem 
Kartellverbot unvereinbare Wirkung des geplanten Ge- 
meinschaftsunternehmens erkennbar, was zur Anpassung 
der Transaktion, zur Rücknahme der Anmeldung, zu ei- 
ner Untersagung oder zur Freigabe mit Nebenbestimmun- 
gen führen kann. Entsprechende Untersagungen können 
dann sowohl auf § 1 als auch auf § 36 Absatz 1 GWB ge- 
stützt sein. 

468. Im Berichtszeitraum wurden koordinative Effekte 
von Gemeinschaftsunternehmen in einer Vielzahl von Fu- 
sionskontrollverfahren geprüft. Soweit die Wirkungen 
kartellrechtlich bedenklich waren, wurden teils die Vorha- 
ben aufgegeben, teils entsprechende Vorkehrungen ge- 
troffen, die kartellrechtswidrige Koordination verhindern 
sollen, wie Sicherungsmaßnahmen gegen einen kartell- 
rechtswidrigen Informationsaustausch oder die Beschrän- 
kung der Tätigkeit des Gemeinschaftsunternehmens auf 
das kartellrechtlich zulässige Maß. Daneben wurde das 
Bundeskartellamt in einigen Fällen im Rahmen von Fu- 
sionskontrollverfahren oder anderweitig auf problemati- 
sche Gemeinschaftsunternehmen aufmerksam, die eigen- 
ständig nach § 1 GWB geprüft und teilweise in der Folge 
von den Muttergesellschaften aufgelöst oder umgestaltet 
wurden. 

Betroffen waren vor allem der Baustoffbereich und die 
Entsorgungswirtschaft, aber auch der Pressesektor; im 
Bereich Walzasphalt haben eine Vielzahl mutmaßlich 
problematischer Gemeinschaftsunternehmen das Bundes- 
kartellamt zu einer Sektoruntersuchung veranlasst. Die 
weit überwiegende Mehrzahl geprüfter Gemeinschaftsun- 
ternehmen hingegen wies keine erkennbaren Probleme im 
Sinne des Kartellverbots auf 

469. Die im Fusionskontrollverfahren untersagte Ein- 
richtung eines Gemeinschaftsunternehmens durch die 
Pro7Satl- und die RTL-Gruppe im Bereich Video-on-De- 
mand beruht neben § 36 Absatz 1 GWB auch auf dem 
Kartellverbot. 121 Durch den gemeinsamen Aufbau einer 
Plattform für den Abruf der Programminhalte beider be- 
teiligten Sendergruppen im Internet wäre deren gemein- 
same Marktbeherrschung im Femsehwerbemarkt ver- 
stärkt worden. Daneben wäre insbesondere aufgrund der 
vorgesehenen Ausgestaltung der Plattform eine kartell- 
verbotswidrige Koordination der Geschäftspraktiken der 
Muttergesellschaften zu befürchten gewesen, ohne dass 
diese Ausgestaltung zur Erreichung der vorgesehenen Ef- 
fizienzvorteile notwendig und damit freistellungsfähig 
gewesen wäre. 

Die Monopolkommission begrüßt die parallele Prüfung 
solcher Vorhaben und die doppelte Fundierung des Unter- 
sagungsbeschlusses allgemein und in diesem Fall: Soweit 
neben fusionskontrollrechtlich relevanten Bedenken auch 
Verstöße gegen das Kartellverbot zu befürchten sind, ver- 
mögen beide Aspekte jeweils eigenständig eine Untersa- 
gung zu tragen. Dadurch wird zum einen nochmals das 
Verbot aus § 1 GWB nachdrücklich verdeutlicht, Gemein- 


>2» Vgl. dazu Tz. 434 ff. 

■21 BKartA, Beschluss vom 17. März 2011, B6, 94/10 „Amazonas“; vgl. 
zu den Einzelheiten Tz. 733 ff 
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schaftsuntemehmen kartellrechtswidrig als koordinative 
Plattformen zu nutzen. Andererseits wird durch die pa- 
rallele Anwendung beider Prüfungsmaßstäbe der eigen- 
ständigen Bedeutung der nur teilweise deckungsgleichen 
Schutzbereiche von Kartellverbot und Fusionskontrolle 
Rechnung getragen. Schutzlücken werden so verhindert. 
Letztlich kommt auch den Muttergesellschaften eine derar- 
tige Prüfung entgegen, da so die Gefahr kartellrechtswidri- 
gen Verhaltens schon im Ansatz vermindert wird. Insoweit 
ist hervorzuheben, dass den Beteiligten freigestanden hätte, 
durch eine entsprechende Ausgestaltung des Gemein- 
schaftsuntemehmens die unter der untersagten Ausgestal- 
tung strukturell immanenten Verstöße gegen das Kartell- 
verbot auszuräumen. Eine vergleichbare Kooperation der 
öffentlich-rechtlichen Fernsehsender wurde im Fusions- 
kontrollverfahren freigegeben, da diese im vor allem 
betroffenen Werbemarkt über keine marktbeherrschende 
Stellung verfügen; die Prüfung des Vorhabens im Kartell- 
verfahren erfolgte getrennt. 

2.4 Kartellschwelle In Ollgopolmärkten 

470. Unterhalb der Grenze expliziter Koordination 
kommt eine implizite Koordination in Betracht. Denn in 
engen Märkten mit oligopolistischer Struktur ist regelmä- 
ßig aufgrund der Interdependenz der Akteure deren Han- 
deln nur eingeschränkt dem Risiko ausgesetzt, dem derarti- 
ges Handeln im Wettbewerb begegnen würde. Eine solche 
implizite Verhaltensabstimmung „über den Markt“ unter- 
fällt grundsätzlich nicht dem Kartellverbot und wird dem- 
entsprechend nach überwiegender Ansicht als legal ange- 
sehen. Entscheidender Faktor für diese Einstufung isf die 
Schwierigkeit, in solchen Situationen eine Grenze zwi- 
schen legalem und illegalem Verhalten zu ziehen, da die 
Reaktion von Unternehmen auf Angebote von Wettbewer- 
bern einen grundsätzlichen Wesenszug des Wettbewerbs 
darstellt. Die implizite Abstimmung von Preiserhöhungen 
über den Markt dem Kartellverbot zu unterwerfen, käme 
auch einem behördlichen Verbot von Preiserhöhungen und 
damit einer Preisregulierung gefährlich nahe.*^^ 

471. Die Monopolkommission sieht zu diesem Zeit- 
punkt keine praktikable Möglichkeit, implizite Verhal- 
tensabstimmungen „über den Markt“ als solche im Rah- 
men des Kartellverbots zu erfassen. Zwar lässt sich aus 
der Verdichtung von Indizien, die eine als illegales Kar- 
tell erfassbare kollusive Verfestigung wahrscheinlicher 
machen, in Einzelfällen auch eine explizite Abstimmung 
herleiten; '24 oftmals jedoch wird gerade die enge Markt- 
struktur paralleles Verhalten auch ohne explizite Abstim- 
mung plausibel machen. Allerdings können sich auf 
derart wettbewerbsarmen Märkten bereits relativ gering- 


122 Ygi dazu eingehend Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/ 
2009, a. a. 0.,Tz. 505 ff. 

123 Ygi hierzu eingehender etwa Zimmer, D., in: Immenga/Mestmäcker, 
a. a. O., § 1 Rn. 98 ff. 

124 Ygl. vor dem Hintergrund des US-amerikanischen Rechts etwa 
Kovacic, W.E. u. a.. Plus Factors and Agreement in Antitrust Law, 
Michigan Law Review 110(3), 2011, S. 393-436. 

125 Ygl. in Anwesenheit paralleler Preiserhöhungsankündigungen 
EUGH, Urteil vom 14. Juli 1972, Rs. C-48/69 u. a. „ICI“, Rn. 64 ff, 
99 ff., gegenüber EuGH, Urteil vom 3 1 . März 1993, Rs. C-89/85 u. a. 
„Ahlström/ Kommission“, Rn. 70 ff. (Oligopolverteidigung). 


fügige Wettbewerberkontakte erheblich wettbewerbsbe- 
schränkend auswirken, die dann leicht die Verbotsgrenze 
des § 1 GWB erreichen. '20 Insoweit weist die Monopol- 
kommission erneut darauf hin, dass insbesondere die 
Strukturen von Verbänden und Gemeinschaftsunterneh- 
men in oligopolistisch engen Märkten diese als Koordina- 
tionsplattformen wirken lassen können. In diesem Zu- 
sammenhang obliegt Oligopolisten bei der Ausgestaltung 
von Kooperationen mit Wettbewerbern sowie - abhängig 
von der Marktstruktur - mit Lieferanten und Abnehmern 
grundsätzlich eine gesteigerte Sorgfaltspflicht in Bezug 
auf die Einhaltung des Kartellverbots. >22 

472. Vor diesem Hintergrund erneuert die Monopol- 
kommission ihre Forderung an das Bundeskartellamt, in 
oligopolistisch strukturierten Branchen die bestehenden 
vertraglichen und gesellschaftsrechtlichen Verflechtun- 
gen systematisch etwa im Rahmen von Sektoruntersu- 
chungen oder im Nachgang zu Fusionskontrollverfahren 
zu überprüfen und verstärkt nach § 1 f und § 32 GWB 
einzuschreiten. ' 2 * 

2.5 Kartellschaden, Bußgeldhöhe und 
effiziente Abschreckungswirkung 

473. Insbesondere Hardcore-Kartelle richten erhebli- 
chen Schaden an. '2? Unterscheiden lassen sich allokative, 
produktive und dynamische Effizienzverluste. Eine kar- 
tellbedingte Preiserhöhung (direkt oder mittelbar, etwa 
infolge von Angebotsverknappung) transferiert einen Teil 
der Konsumenten- in die Produzentenrente (Preiseffekt), 
was an sich keinen volkswirtschaftlichen, sondern allein 
einen individuellen Schaden bedeutet. Die Preiserhöhung 
hat in der Regel jedoch auch zur Folge, dass weniger Ab- 
nehmer als zu Wettbewerbspreisen das kartellverstrickte 
Gut beziehen und davon profitieren können (Mengenef- 
fekt). Kartelle können durch Verminderung des Wettbe- 
werbsdrucks des Weiteren zu verminderter Produktions- 
effizienz und geringeren Anreizen für Forschung und 
Entwicklung führen. '2" Insgesamt lässt sich feststellen, 
dass der gesamte durch ein illegales Kartell verursachte 
volkswirtschaftliche Schaden den individuellen Schaden 
der (direkten und mittelbaren) Abnehmer erheblich über- 


126 Vgl. etwa zum Kartellverstoß durch einmaligen Informationaus- 
tausch im engen Oligopol EuGH, Urteil vom 4. Juli 2009, Rs. C-8/08 
„T-Mobile Netherlands“; ähnlich für die Berücksichtigung einer 
„Bündelwirkung“ von Vertragspraktiken bereits EuGH, Urteil vom 
28. Februar 1991, Rs. C-234/89 „Delimitis/Henninger Bräu“, Slg. 
1991,1-935, Rn. 18 ff. 

127 Ygl. etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., 
Tz. 505 ff, 525 ff 

128 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., 
Tz. 529, sowie Tz. 572 ff 

So geht etwa das Bundeskartellamt in seiner Advocacy-Broschüre 
„Erfolgreiche Kartellverfolgung - Nutzen für Wirtschaft und Ver- 
braucher“, Juli 2010, S. 17, davon aus, dass schon ein einziges Kar- 
tell auf einem gesamtwirtschaftlich bedeutsamen Markt Nachteile für 
Wirtschaft und Verbraucher in einem Umfang von mehreren 
100 Mio. Euro zur Folge haben kann. 

130 Vgl. jedoch z. B. zu den Bedingungen produktiv effizienter Kartelle 
die Spezialisierungs-GVO, zu denen dynamisch effizienter Kartelle 
die F&E-GVO der Europäischen Kommission. 
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steigen, aber auch unterschreiten kann. Beide Schadens- 
maße sind also nicht zwingend korreliert. 

474 . Bei der Berechnung von Kartellbußgeldem geht 
das Bundeskartellamt von einem zweistufigen Verfahren 
aus:’ Der Grundbetrag richtet sich nach der Schwere 
und Dauer des Verstoßes und kann bis zu 30 Prozent des 
tatbezogenen Umsatzes summiert über die Kartelldauer 
betragen. Erschwerende und mildernde Umstände 
der Tatbegehung werden als Anpassungsfaktoren berück- 
sichtigt. Daneben soll insbesondere bei großen Unterneh- 
men eine besonders erforderliche Abschreckungswirkung 
die Erhöhung des Grundbetrags um bis zu 100 Prozent 
rechtfertigen können. Die so ermittelte Geldbuße unter- 
liegt nach § 8 1 Absatz 4 Satz 2 GWB einer Obergrenze 
von 10 Prozent des Gesamtumsatzes des bebußten Unter- 
nehmens im Vorjahr der Entscheidung. Dabei handelt es 
sich nach umstrittener, doch überzeugender Auffassung 
um eine Kappungsgrenze, nicht um eine Bußgeldober- 
grenze. Der so errechnete Bußgeldbetrag kann - im 
Falle eines Kronzeugenantrags - entsprechend der Bo- 
nusregelung erlassen oder vermindert werden;’^^ daneben 
kommt eine Reduzierung durch einverständliche Verfah- 
rensbeendigung in Betracht. Zusätzlich hat das Bun- 
deskartellamt nach § 34 GWB die Möglichkeit, den 
Mehrerlös abzuschöpfen. 

475 . Die vom Bundeskartellamt gegen die Teilnehmer 
an verbotenen Kartellen verhängten Bußgelder erreichten 
in der Summe seit 2007 regelmäßig eine Höhe von meh- 
reren 100 Mio. Euro pro Jahr - so 2010 266,7 Mio. Euro 
und 2011 193 Mio. Euro. Entscheidendes Ziel der Ver- 
hängung von Bußgeldern für Kartellverstöße ist die Ab- 
schreckungswirkung gegenüber aktuellen und potenziel- 


Vgl. allgemein etwa Haucap, J. /Stühmeier, T., Wie hoch sind durch 
Kartelle verursachte Schäden: Antworten aus Sicht der Wirtschafts- 
theorie, Wirtschaft und Wettbewerb 58(4), 2008, 413-424. 

Vgl. die BKartA, Bußgeldteitlinien 2006. 

Es kommt insbesondere in Betracht: schwere Formen des Vorsatzes 
und ein gesteigerter Grad der Fahrlässigkeit, das Vorliegen einer 
Wiederholungstat, eine besonders aktive Rolle im Kartell (Kartellan- 
führer, Kartellinitiator, sonstige hervorgehobene Stellung im Kartell), 
ein hoher Organisationsgrad im Rahmen der Kartellabsprache oder 
die Androhung von Vergeltungs- oder Zwangsmaßnahmen in Zusam- 
menhang mit dem wettbewerbswidrigen Verhalten. 

Es kommt insbesondere in Betracht: das Nachtatverhalten (z. B. Aus- 
gleich finanzieller Einbußen Dritter), die erzwungene Teilnahme 
oder passive Rolle an der Zuwiderhandlung; die Genehmigung oder 
Förderung der Zuwiderhandlung durch eine nationale oder supra- 
nationale Behörde oder geltende Vorschriften. 

Vgl. für Ersteres BKartA, Bußgeldleitlinien 2006, Rn. 18 ff, lur Letz- 
teres OLG Düsseldorf, Urteil vom 26. Juni 2009, VI-2a Kart 2 - 6/08 
Owi. Das vom Oberlandesgericht angeführte Argument der Notwen- 
digkeit einer festen Bußgeldobergrenze als oberes Ende einer Buß- 
geldskala erscheint angesichts der Notwendigkeit effektiver Ab- 
schreckung und der durch die Kappungsgrenze genau bestimmbaren 
rechtlichen Obergrenze verhängter Bußgelder wenig tragfähig, zumal 
der vom Bundeskartellamt als Maßstab herangezogene tatbezogene 
Umsatz regelmäßig eine geeignete Bezugsgröße für den (potenziel- 
len) volkswirtschaftlichen Schaden sein dürfte. Mitentscheidend 
spricht für die Deutung als Kappungsgrenze auch die mit der Geset- 
zesänderung intendierte Angleichung an die Praxis der Europäischen 
Kommission; vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschus- 
ses für Wirtschaft und Arbeit, Bundestagsdrucksache 15/5049 vom 
9. März 2005, S. 50. 

136 Ygi (jig BKartA, Bonusregelung 2006; dazu eingehender Tz. 484 f. 

137 Ygi dazu eingehender Tz. 486 f 


len Kartellanten. Dabei ergibt sich der motivatorische 
Effekt grundsätzlich durch die Höhe des durch ein Kartell 
angestrebten Mehrgewinns einerseits im Vergleich mit 
der um die Aufdeckungswahrscheinlichkeit adjustierten 
mutmaßlichen Bußgeldhöhe andererseits. Auch bei 
Annahme einer relativ hohen Aufdeckungswahrschein- 
lichkeit’35 muss zur effektiven Abschreckung die Geld- 
buße also ein Mehrfaches der kartellbedingten Mehrge- 
winne’'"’ betragen. 

476 . Seit der 7. GWB-Novelle ist das Bundeskartell- 
amt mit § 81 Absatz 4 GWB von der Notwendigkeit be- 
freit, zur Bußgeldberechnung Mehrerlöse zu berech- 
nen.’'” Die oben aufgezeigten Berechnungsgrundsätze 
der Bußgeldleitlinien des Bundeskartellamtes führen je- 
doch auch auf Grundlage des kartellbefangenen Umsatzes 
zu einer sachgerechten Bußgeldermittlung. Insbesondere 
sprechen gute Gründe für die Annahme, dass die in der 
Methode ihrer Berechnung eng verwandten Kartellgeld- 
bußen der Europäischen Kommission in der Regel noch 
unterhalb des effizienten Abschreckungsniveaus geblie- 
ben sind. *''2 

477 . Die Monopolkommission erachtet die wettbe- 
werbspolitische Gefahr einer durch hohe Geldbußen ver- 
ursachten Marktbereinigung bzw. geminderte Wettbe- 
werbsfähigkeit etwa infolge von bußgeldbedingten 
Insolvenzen oder Finanzierungsschwierigkeiten betroffe- 
ner Unternehmen als gering. Denn zum einen vermei- 


138 Vgl. bereits Becker, G, Crime and Punishment, An Economic 
Approach, Journal of Political Economy 76(2), 1968, S. 169-217; 
Landes, W., Optimal Sanctions for Antitrust, University of Chicago 
Law Review 50(2), 1983, S. 652-678. 

Die Wahrscheinlichkeit einer Aufdeckung illegaler Kartelle ist auf- 
grund der unbekannten Anzahl unaufgedeckter Kartelle nicht absolut 
ermittelbar; auch wenn durch das Bonusprogramm und verbesserte 
Ressourcen der Kartellbehörden in forensischer Hinsicht eine Aufde- 
ckung deutlich wahrscheinlicher als in der Vergangenheit geworden 
sein dürfte, lässt sich wohl von einem aktuellen jährlichen „Entde- 
ckungsrisiko“ für Kartellanten von deutlich unter 20 Prozent ausge- 
hen; vgl. etwa Combe, E./Monnier, C. /Legal, R., Cartels: the Proba- 
bility of Getting Caught in the European Union, BEER Working 
Paper No. 12, March 2008 (ca. 13 Prozent Aufdeckungswahrschein- 
lichkeit); Bryant P./Woodrown E., Price Fixing: The Probability of 
Getting Caught, Review of Economics and Statistics 73(3), 1991, 
S. 531-536 (13 bis 17 Prozent Aufdeckungswahrscheinlichkeit). 
Deren Höhe ist schwierig zu bestimmen, unter anderem, da alternati- 
ve Preisentwicklungen ohne die Kartellvereinbarung abgeschätzt 
werden müssen; vgl. Boyer, M./Kotchoni, R., The Econometrics of 
Cartel Overcharges, CIRANO Scientific Series 2011s-35, August 
2011 . 

Nach § 81 Absatz 6 GWB kann mit dem Bußgeld auch zusätzlich ei- 
ne Abschöpfung des Mehrerlöses erfolgen, nach § 34 GWB darf dies 
auch gesondert erfolgen. 

142 Ygl. Veljanovski, C., Cartel Fines in Europe - Law, Practice and De- 
terrence, World Competition 30(1), 2007, S. 65-86; Combe, E./ 
Monnier, C., Fines Against Hard Core Cartels in Europe: The Myth 
of Overenforcement, Antitrust Bulletin 56(2), 2011, S. 321-275, die 
64 Kartellentscheidungen der Europäischen Kommission zwischen 
1975 und 2009 auswerten; ähnlich Allain, L.u. a., The Determination 
of Optimal Fines in Cartel Cases - The Myth of Underdeterrence, 
CIRANO Scientific Series 2011s-35, September 2011. Drastisch 
wird auch für die in ihrer Höhe vergleichbaren US-Bußgelder eine 
Verfünffachung diskutiert; vgl. Lande, R./ Connor, J., Cartels As Ra- 
tional Business Strategy: New Data Demonstrates that Crime Pays, 
AAI Working Paper 11-08, 2012. 

Anders etwa Feld, L. u. a. (Kronberger Kreis), a. a. O. 
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den Kartellbehörden bußgeldbedingte Insolvenzen. Zum 
anderen dürfte selbst naeh der Insolvenz eines Unterneh- 
mens - dessen grundsätzliehe Wettbewerbsfähigkeit vo- 
rausgesetzt - in der Regel das Produktivvermögen als 
Wettbewerbsfaktor im Markt erhalten bleiben. Insoweit 
wirken sieh nieht zuletzt die Änderungen des Insolvenz- 
rechts zur Ermöglichung einer häufigeren Fortführung der 
betroffenen Unternehmen seit 1999 positiv aus.'^'^ 

Aus diesem Verständnis heraus sieht die Monopolkommis- 
sion keinen begründeten Anlass, über eine Absenkung des 
Bußgeldniveaus nachzudenken. Im Übrigen soll hier da- 
rauf hingewiesen werden, dass eine weitere Erhöhung der 
Aufdeckungswahrscheinlichkeit und/oder eine Auswei- 
tung des Sanktionenspektrums größere Abschreckungsef- 
fekte haben dürfte als Steigerungen der Bußgeldhöhe. 

478 . Insbesondere bei kleineren und bei Einproduk- 
tuntemehmen können Bußgelder vor allem nach Kartel- 
len mit längerer Lebensdauer potenziell existenzbedro- 
hende Höhen erreichen. Das Bundeskartellamt vermeidet 
es jedoch, derartige Insolvenzen auszulösen. Die wirt- 
schaftliche Leistungsfähigkeit der betroffenen Unterneh- 
men wird bereits bei der Bußgeldbemessung der Unter- 
nehmen, aber auch im Rahmen der Bußgeldvollstreckung 
berücksichtigt. So kann nach Ziffer 24 der Bußgeldleitli- 
nien 2006 bei Zahlungsschwierigkeiten auch nachträglich 
ein Besserungsschein'"*^ erteilt oder das Bußgeld gestun- 
det bzw. in Raten beglichen werden. Eine Reduzierung 
der Geldbuße kommt nur ausnahmsweise in Betracht, 
wenn auch langfristig die Zahlung der Geldbuße ohne 
Existenzgefährdung unmöglich ist. Im Berichtszeitraum 
wurde in zwei Fällen das Bußgeld aufgrund der umfäng- 
lich dargelegten und geprüften nachhaltig fehlenden wirt- 
schaftlichen Leistungsfähigkeit der Unternehmen signifi- 
kant gemindert, um der Gefahr einer Insolvenz dieser 
Unternehmen durch Überschuldung vorzubeugen. In zwei 
Fällen wurden Stundungen, in sieben weiteren Fällen Ra- 
tenzahlungen bereits in den Bußgeldentscheidungen 
gewährt. In einem Fall wurden im Rahmen des Vollstre- 
ckungsverfahrens auf begründeten Antrag des Unterneh- 
mens hin die Modalitäten der Ratenzahlung modifiziert. 

Eine stärkere Berücksichtigung finanzieller Engpässe bei 
Teilnehmern an illegalen Kartellen erscheint der Mono- 
polkommission nicht angezeigt. Die Europäische Kom- 
mission hat zwar in Einzelfällen auf ähnlicher textlicher 
Grundlage unter insolvenzähnlichen Bedingungen bei un- 
mittelbar drohendem Marktaustritt Bußgeldreduktionen 


144 Ygi dazu sogleich die folgende Tz. 

145 Ygi etwa das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von 
Unternehmen (ESUG) vom 7. Dezember 2011, BGBl. I S. 2582, 
überwiegend in Kraft seit 1. März 2012. 

146 Ygl. etwa Connor, J., Effectiveness of Antitrust Sanctions on Modem 
International Cartels, Journal of Industry, Competition and Trade 6(3/4), 
2006, S. 195-223; ähnlich bereits früher Becker, G, Crime and Pu- 
nishment, An Economic Approach, Journal of Political Economy 
76(2), 1968, S. 169-217, Text zu Fn. 12 mit weiteren Nachweisen. 
Ein (Teil-) Verzicht auf das Bußgeld, auflösend bedingt durch eine 
Verbesserung der finanziellen Situation des Unternehmens. Derartige 
Vereinbarungen haben insbesondere bilanztechnische Vorteile und 
wirken sich positiv auf die Kreditwürdigkeit des Schuldners aus. 

148 Vgl. hierzu insbesondere die Entscheidung vom 28. Januar 2011, 
B12-11/09 „Ziegler“, sowie Tz. 497. 


von bis zu 95 Prozent bewillig!. Die Möglichkeit derar- 
tiger Reduktionen kann jedoch schon im Vorhinein erheb- 
liche negative Anreizwirkung haben und sollte nur unter 
der Bedingung eines tatsächlich drohenden Marktaustritts 
des produktiven Anlagekapitals des jeweiligen Unterneh- 
mens erwogen werden. Notwendig ist dafür eine einge- 
hende Prüfung der genauen Umstände des Einzelfalls, die 
in der Praxis des Bundeskartellamtes nur in absoluten 
Ausnahmenfällen eine Bußgeldreduktion als angezeigt 
erscheinen ließ.'^o Derartige Ausnahmen sollten keines- 
falls Unternehmen bevorzugen, die ineffizient, schlecht 
geführt oder übermäßig fremdkapitalfinanziert sind. Eine 
äußerst restriktive Handhabung ist schon dem Gleichbe- 
handlungsgrundsatz geschuldet. Dabei muss stets sicher- 
gestellt sein, dass die Zahlungsunfähigkeit nicht auf Um- 
gehungsbemühungen des Unternehmens zurückgeht. 

479 . In einigen Rechtsordnungen, beispielsweise in 
den USA und in Großbritannien, werden Personen, die 
am Abschluss von Kartellvereinbarungen beteiligt waren, 
auch strafrechtlich verfolgt und insbesondere zu Frei- 
heitsentziehung und zu Berufsverboten verurteilt. Derart 
drastische persönliche Sanktionen'^' dürften zwar an sich 
erheblich höhere Abschreckungswirkungen mit sich brin- 
gen und insbesondere die Advocacy-Arbeit der Behörden 
in diesem Bereich wirksam untermauern. '^2 Sie könnten 
aber Einbußen der Wirksamkeit der Bonusregelung und 
damit eine niedrigere Kartellaufdeckungsrate zur Folge 
haben. Daneben setzt eine wirksame Kriminalisierung 
von Kartellverstößen angesichts der erhöhten strafrechtli- 
chen Beweisanforderungen und des dadurch erheblich 
höheren Verfahrensaufwands entsprechende zusätzliche 
Ressourcen beim Bundeskartellamt bzw. den zuständigen 
Staatsanwaltschaften voraus. Vor dem Hintergrund der 
bislang noch nicht ausreichend geklärten Nach- und Vor- 


Auf Grundlage von Ziffer 35 Satz 3 der Bußgeldleitlinien der Euro- 
päischen Kommission (Leitlinien für das Verfahren zur Festsetzung 
von Geldbußen gemäß Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verord- 
nung (EG) Nr. 1/2003, ABI. EU Nr. C 210 vom 1. September 2006, 
S. 2): „Eine Ermäßigung ist nur möglich, wenn eindeutig nachgewie- 
sen wird, dass die Verhängung einer Geldbuße gemäß diesen Leitlini- 
en die wirtschaftliche Überlebensfähigkeit des Unternehmens unwi- 
derruflich gefährden und ihre Aktiva jeglichen Wertes berauben 
würde.“ Vgl. hierzu Kienapfel, P./Wils, W., Inability to Pay - First 
Gases and Practical Experiences, Competition Policy Newsletter 
2010-3, S. 3-7. 

150 Ygl. BKartA, Tätigkeitsbericht 2009/2010, Bundestagsdrucksache 
17/6640 vom 20. Juli 2011, S. 16 f Diese Thematik war auch Gegen- 
stand der Anhörung des Bundeskartellamtes durch die Monopolkom- 
mission im April 2012. 

In der Praxis des Bundeskartellamtes werden zwar regelmäßig Buß- 
gelder gegen die verantwortlich Handelnden verhängt, diese errei- 
chen jedoch weder ihrer Höhe noch dem mit ihnen verbundenen Un- 
werturteil nach die Sanktionswirkung von Strafen. 

152 Ygl. etwa OECD, Policy Roundtables, Cartel Sanctions against Indi- 
viduals, 2003, insbesondere S. 20 ff. 

Zu den (internationalen) Erfahrungen in dieser Hinsicht vgl. statt vie- 
ler Beaton- Wells, C./Ezrachi, A. (Hrsg.), Criminalising Cartels, Criti- 
cal Studies of an International Regulatory Movement, Oxford u. a. 

2011, S. 25-200. Zu den australischen Erfahrungen der Kartellrechts- 
kriminalisierung seit 2009 vgl. etwa Parker, C./Platania-Phung, C., 
The Deterrent Impact of Cartel Criminalisation: Supplementary Re- 
port on a Survey of Australian Public Opinion Regarding Business 
People‘s Views on Anti-Cartel Laws and Enforcement, Monash Uni- 
versity Faculty of Law Legal Studies Research Paper No. 73, January 

2012 . 
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teile einer solchen Regelung sieht die Monopolkommis- 
sion weiteren Diskussionsbedarf und empfiehlt vorerst, 
die Auswirkungen strafrechtlicher Verfolgung der Teil- 
nahme an Submissionskartellen weiter aufzuklären. '^4 

2.6 Kartellschadensersatz 

480. Neben der Ausgleichsfimktion im Interesse der 
Geschädigten dient der Ersatzanspruch für kartellbe- 
dingte Schäden auch einer Erhöhung der Abschreckungs- 
wirkung. Daneben hat die faktische Durchsetzbarkeit von 
Schadensersatzansprüchen den wohl nicht zu unterschät- 
zenden Vorzug, Kartellbeteiligten anschaulich den durch 
ihren Regelverstoß verursachten Schaden vor Augen zu 
führen. Das könnte durch Förderung des Unrechtsbe- 
wusstseins bei Kartellverstößen auch eine gewisse prä- 
ventive Wirkung haben. 

481. Kartellschadensersatz folgt grundsätzlich allge- 
meinen Prinzipien und muss zwingend „jedermann“ of- 
fenstehen; er steht vorrangig neben der Mehrerlösab- 
schöpfung durch das Bundeskartellamt nach § 34 GWB. 
In der Vergangenheit insbesondere aufgrund von Nach- 
weisschwierigkeiten von geringerer Bedeutung wurde der 
Kartellschadensersatz nicht zuletzt aufgrund der Initiative 
der Europäischen Kommission'^'^ immer bedeutender. 
Zur Erleichterung der Geltendmachung von Kartellscha- 
densersatz wurde auch § 33 durch die 7. GWB-Novelle 
neu gefasst; ein Urteil des Bundesgerichtshofs hat einige 
der verbleibenden Fragen nunmehr entschieden. 

482. Klagen auf Kartellschadensersatz folgten bislang 
ausschließlich auf Entscheidungen der Kartellbehörden, 
ohne bislang unentdeckte Kartelle aufzudecken. Dies 
liegt zum einen darin begründet, dass die Feststellungen 
der Kartellbehörden bzw. Kartellgerichte grundsätzlich 
im Schadensersatzprozess bindend feststehen.'^^ Zum an- 
deren ist es für Privatparteien naturgemäß deutlich 
schwieriger, ein Kartell aufzudecken. Aus diesen Grün- 


154 Ygi bereits Wagner-von Papp, R, What if all Bid Riggers Went to 
Prison and Nobody Noticed? Criminal Antitrust Law Enforcement in 
Germany, in: Beaton- Wells, C./Ezrachi, A. (Hrsg.), a. a. O., S. 157 ff. 

155 Vgl. EuGH, Urteil vom 20. September 2001, Rs. C-453/99 „Cou- 
rage/Crehan“, Rn. 26; Urteil vom 13. Juli 2006, Rs. C-295/04 u. a. 
„Manfredi“, Rn. 60. 

156 EU-Kommission, Grünbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung 
des EG-Wettbewerbsrechts, KOM (2005) 672, 9. Dezember 2005; 
Weißbuch Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbe- 
werbsrechts, KOM(2008) 165, 2. April 2008; die von der Europäi- 
schen Kommission in Auftrag gegebene Studie von Oxera u. a., 
Quantifying Antitrust Damages - Towards Non-binding Guidance 
for Courts, Dezember 2009, sowie andauernde Bestrebungen, priva- 
ten Kartellschadensersatz zu fördern, so etwa mit dem Entwurf der 
Leitlinien zur Quantifizierung von Kartellschäden, dessen Konsulta- 
tionsphase Ende Sepember 2011 abgeschlossen wurde, http:// 
ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/index.html. 

1^"^ Genaue Statistiken werden bislang nicht geführt; in Fachkreisen wird 
für 2010 und 2011 von einer niedrigen zweistelligen Fallzahl ausge- 
gangen. Dabei ist zu berücksichtigen, dass die Dauer derartiger Ver- 
fahren erheblich sein kann. 

1^^ BGH, Urteil vom 28. Juni 2011, KZR 75/10 „Selbstdurchschreibepa- 
pier“. Darin werden insbesondere Fragen der Klagebefugnis indirek- 
ter Abnehmer sowie der Schadensweiterwälzung bzw. Vorteilsaus- 
gleichung in vertikalen Lieferketten geklärt. 

>59 § 33 Absatz 4 GWB. 


den haben derartige Prozesse als sog. „Follow-on-Kla- 
gen“ bislang nicht zu einer erhöhten Aufdeckungswahr- 
scheinlichkeit für Kartelle geführt. Es erscheint jedoch 
nicht nur vor dem Hintergrund einer sich in diesem Be- 
reich entwickelnden regelrechten „Klageindustrie“ mög- 
lich, dass in Zukunft auch von Privaten Impulse zur Auf- 
deckung von Kartellen ausgehen. 

2.7 Sonderfall: Strafbare Submissions- 
absprachen 

483. Einen Sonderfall stellen Absprachen zwischen 
Wettbewerbern in öffentlichen Ausschreibungen dar: Wer- 
den die einzeln abzugebenden Angebote zwischen verschie- 
denen teilnehmenden Unternehmen illegal abgesprochen, 
kann eine derartige Koordination gleichzeitig als verbotenes 
Submissionskartell mit einem Bußgeld der Kartellbehörde 
gegen das betreffende Unternehmen und als Ausschrei- 
bungsbetrug strafrechtlich nach § 298 StGB'“ gegen die 
handelnden Personen verfolgt werden.'^' Daneben kann ein 
Submissionsbetrug nach § 263 StGB auch in der Abgabe 
abgesprochener Angebote bei einer freihändigen Vergabe 
mit Angebotsanfragen durch öffentliche oder private Auf- 
traggeber an zumindest zwei Unternehmer hegen; eine Ver- 
folgung auf dieser Grundlage setzt jedoch zusätzlich zu den 
Voraussetzungen des § 298 StGB die Feststellung eines be- 
trugsbedingten Schadens voraus.'“ Insoweit bestehen hier 
parallele Zuständigkeiten von Kartellbehörden und Staats- 
anwaltschaften. Submissionskartelle haben in der Vergan- 
genheit so unterschiedliche Branchen wie Hoch- und 
Tiefbau, Entsorgungsbetriebe, Auftausalz und Feuerwehr- 
fahrzeuge betroffen. Sie sind regelmäßig besonders schädli- 
che Absprachen, nicht zuletzt da hier die öffentliche Hand 
und damit die Gesamtheit der Steuerzahler die Geschädig- 
ten sind. Vor diesem Hintergrund begrüßt die Monopolkom- 
mission die Initiative des Bundeskartellamtes, durch einen 
Erfahrungsaustausch und eine Verbesserung der Koopera- 
tion mit den zuständigen Staatsanwaltschaften die Verfol- 
gung in diesem Bereich zu stärken. Sie teilt die Auffassung, 
dass durch die Schaffung einheitlicher Ansprechpartner und 
die Bildung von spezialisierten Einheiten bei den beteiligten 
Behörden die behördenübergreifende Verfolgung von Sub- 
missionsabsprachen deutlich erleichtert werden könnte. 
Durch eine bessere Vernetzung sowie eine zentralisierte 
Verfügbarkeit von Wissen, Daten und Erfahrungen dürfte 
die Aufdeckungswahrscheinlichkeit für Submissionskar- 
felle und damit die Abschreckungswirkung des Verbots er- 
heblich vergrößert werden. 


Eingeführt durch Artikel 1 Nummer 3 des Gesetzes zur Bekämpfung 
der Korruption (Korruptionsbekämpfungsgesetz) vom 13. August 
1997, BGBl. I S. 2038. 

>6> Im Jahr 2010 wurden 58 Verstöße gegen § 298 StGB aufgeklärt; vgl. 
Bundeskriminalamt, Polizeiliche Kriminalstatistik 2010, Tabellen- 
anhang, Tabelle 12, S. 16. 

Vgl. BGH, Urteil vom 11. Juli 2001, 1 StR 576/00; danach enthält 
die Angebotsabgabe vor dem gesetzlichen Hintergrund der Regelung 
in § 1 GWB regelmäßig die schlüssige (konkludente) Erklärung, dass 
dieses Angebot ohne eine vorherige Preisabsprache zwischen den 
Bietern zustande gekommen ist. 

163 Vgl. bereits Porter, R./Zona, J., Detection of Bid Rigging in Procure- 
ment Auctions, Journal of Political Economy 101(3), 1993, S. 518-538; 
vgl. insoweit auch den OECD-Leitfaden zur Bekämpfung von Ange- 
botsabsprachen im öffentlichen Beschaffungswesen von 2009. 
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2.8 Bonusregelung und einverständliche 
Verfahrensbeendigung 

484. Entsprechend einer Kronzeugenregelung ver- 
sucht die Bonusregelung des Bundeskartellamtes, den 
Kartellbeteiligten eine „goldene Brücke“ zurück in die 
Legalität zu bauen. Durch ihre Kooperation bei der Auf- 
deckung eines Kartells können diese einen Erlass bzw. 
eine Reduktion der durch die Kartellteilnahme eigentlich 
verwirkten Geldbuße erlangen. Diese Möglichkeit fördert 
die Instabilität von Kartellen durch die Erhöhung der Un- 
sicherheit zwischen den Beteiligten und hat jedenfalls zu 
einem starken Anstieg der aufgedeckten Hardcore-Kar- 
telle geführt. ''55 

Nach der Selbstbindungswirkung dieser Bekanntma- 
chung des Bundeskartellamtes kommt ein Erlass des 
Bußgelds demjenigen zu, der dem Amt als Erster Infor- 
mationen liefert, die einen Durchsuchungsbeschluss er- 
möglichen. Wenn mit ausreichenden Beweismitteln die 
Voraussetzungen eines Durchsuchungsbeschlusses bereits 
vorliegen, kann andernfalls das Bundeskartellamt dem 
ersten Kartellbeteiligten, der Informationen liefert, die 
den Nachweis der Tat ermöglichen, die Geldbuße erlas- 
sen. Voraussetzung dafür ist jeweils, dass der „Kron- 
zeuge“ nicht alleiniger Anführer des Kartells war oder an- 
dere zur Teilnahme an dem Kartell gezwungen hat, und 
vor allem eine ununterbrochene und uneingeschränkte 
Kooperation mit dem Bundeskartellamt im Rahmen des 
Kartellverfahrens. Wer die Voraussetzungen eines Erlas- 
ses nicht erfüllt, aber dem Bundeskartellamt mündliche 
oder schriftliche Informationen und - soweit verfügbar - 
Beweismittel vorlegt, die wesentlich dazu beitragen, die 
Tat nachzuweisen, kann mit einer Reduktion der Geld- 
buße von bis zu 50 Prozent rechnen. Diese Vorteile wir- 
ken nicht gegenüber den Schadensersatzansprüchen der 
Geschädigten, sollen aber in der Regel anteilig die Ab- 
schöpfung des Kartellvorteils durch die Behörde hindern. 
Zur Sicherung der wichtigen zeitlichen Priorität eines Bo- 
nusantrags gilt ein Markersystem, das die Nachlieferung 
von Informationen erlaubt. 

485. Die Ausgestaltung dieser englisch „leniency“ ge- 
nannten Regelungen durch das Bundeskartellamt ent- 
spricht seit der Neufassung 2006 dem Stand der Wissen- 
schaft'^^ und findet die Anerkennung nicht nur der 
Monopolkommission.'''’ Dabei ist neben der Erhöhung 
der Aufdeckungswahrscheinlichkeit vor allem die unein- 
geschränkte Kooperationspfiicht der Unternehmen für die 


BKartA, Bekanntmachung Nr. 9/2006 über den Erlass und die Re- 
duktion von Geldbußen in Kartellsachen - Bonusregelung vom 
7. März 2006; diese hat die erste Bonusregelung von 2000 ersetzt. 

165 Ygi 72. 457 f. Dabei ist die zunehmende Beteiligung einer Mehrzahl 
von Kartelluntemehmen und insbesondere persönlich Verantwortlicher 
zu verzeichnen: 2009: 24 Bonusanträge in 20 Fällen, 23 Unternehmen, 
1 persönlich Betroffener; 2010: 56 Bonusanträge in 25 Fällen, 51 Un- 
ternehmen, 5 persönlich Betroffene; 2011: 41 Bonusanträge in 
29 Fällen, 36 Unternehmen, 5 persönlich Betroffene. 

166 Ygi etwa Spagnolo, G, Divide et Impera: Optimal Leniency Pro- 
grams, CEPR Discussion Paper Series No. 4840, 2004; Harrington, J., 
Optimal Corporate Leniency Programs, Journal of Industrial Econo- 
mics 56(2), 2008, S. 215-246. Die Wirkung von Bonusprogrammen 
findet immer innerhalb einer weiteren Rechtsordnung statt, die daher 
bei internationalen Vergleichen berücksichtigt werden muss. 


Arbeit des Bundeskartellamtes von Bedeutung. Durch 
den Anreiz eines Erlasses oder einer Reduktion des Buß- 
gelds wird die Motivation für die Unternehmen wesent- 
lich verstärkt, einen möglichst effizienten Abschluss des 
Verfahrens zu fordern. Daneben ist zu begrüßen, dass die 
Bonusregelung bei einem für die Unternehmen möglichst 
transparenten und voraussehbaren Rahmen ausreichenden 
Handlungsspielraum für das Bundeskartellamt lässt, in je- 
dem Einzelfall angemessen handeln zu können. Dabei 
wird den Unternehmen gleichzeitig ausreichend Sicher- 
heit geboten, um wirksame Anreize zu Bonusanträgen zu 
setzen. 

486. Im Rahmen einer einvemehmlichen Verfahrens- 
beendigung („Settlement“) werden effiziente Verfahrens- 
abschlüsse zusätzlich erleichtert. Ein Settlement ist eine 
Absprache, in der die Rechtsfolgen eines Bußgeldverfah- 
rens von der Behörde mit den Kartellbeteiligten abge- 
stimmt werden; heute stellt das Angebot des Bundeskar- 
tellamtes an die Beteiligten eines Kartells zum Abschluss 
eines solchen Settlements den Regelfall dar. Das Bundes- 
kartellamt hat hierzu keine förmliche Mitteilung erlas- 
seyn, doch in anderweitig veranlassten Dokumenten seine 
Eckpunkte für derartige Verfahren veröffentlicht.'^* Das 
Settlement bedingt aufseiten des Betroffenen regelmäßig, 
dass in einer sog. Settlement-Erklärung der in einer Zu- 
sammenfassung der Ermittlungsergebnisse zur Last ge- 
legte Sachverhalt anerkannt wird. Die Kartellbehörde 
stellt regelmäßig die Obergrenze der Geldbuße in Aus- 
sicht und mindert das Bußgeld um 10 Prozent und 
mehr.*®^ Ein - nach deutschem Recht nicht zulässiger - 
Rechtsmittelverzicht ist nicht vorgesehen; bislang jedoch 
sind alle verhandelten Bußgeldverfügungen ohne Be- 
schwerdeverfahren rechtskräftig geworden. Es kann auch 
zu sog. „hybriden“ Settlements kommen, wenn nur ein 
Teil der Beteiligten an einem Kartell einer einvemehmli- 
chen Verfahrensbeendigung zustimmt, während die Übri- 
gen das mit einem Bußgeldbescheid in voller Länge abge- 
schlossene Verfahren durchlaufen. 

Für die Behörde bedeuten derartige Verfahrensabschlüsse 
eine erhebliche Ressourcenentlastung durch das zusätzli- 
che Beweismittel des Geständnisses, die übliche Abkür- 
zung des Bußgeldbescheids”" und nicht zuletzt die erheb- 
lich geringere Wahrscheinlichkeit eines aufwendigen 


Zu einem Vergleich europäischer Bonusprogramme vgl. ECN Model 
Leniency Programme, Report on Assessment of the State of Conver- 
gence 2009; aus rechtsvergleichender Perspektive vgl. etwa Wils, W, 
Leniency in Antitrust Enforcement: Theory and Practice, in: 
Schmidtchen, D. /Albert, M. /Voigt, S. (Hrsg), The More Economic 
Approach to European Competition Law, Tübingen 2007, 
S. 203-248. 

168 Ygl. BKartA, Bußgeldverfahren gegen Kaffeeröster wegen Preisab- 
sprachen, Bl 1-18/08, Fallbericht vom 14. Januar 2010, zuvor kurz 
im Tätigkeitsbericht 2007/2008, Bundestagsdrucksache 16/13500 
vom 22. Juni 2009, S. 35, sowie ausführlich im Beitrag des Bundes- 
kartellamtes zur OECD Roundtable vom 17. Oktober 2006, Plea Bar- 
gainung/Settlement of Cartel Cases, abrufbar auf der Webseite des 
Bundeskartellamtes, http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/ 
Intemational/OECD.php 

Bei horizontalen Kartellen bis zu 10 Prozent, bei vertikalen Verstö- 
ßen auch mehr; gegebenenfalls soll auch die Einstellung des Verfah- 
rens gegen bestimmte Betroffene in Betracht kommen. 

Mit den Mindestangaben nach § 66 OWiG. 
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gerichtlichen Überprüfungsverfahrens. Der Anreiz für die 
Unternehmen besteht vor allem in einer kürzeren Verfah- 
rensdauer, geringeren Beratungskosten und einem gerin- 
geren Bußgeld. 

487. Die Monopolkommission begrüßt grundsätzlich 
die Nutzung solcher Verfahrenserleichterungen mit Ein- 
verständnis der Betroffenen. Dabei wird das Rechtsstaats- 
prinzip gewahrt, da die Vorwürfe bis zur Belegbarkeit der 
Tatvorwürfe ausermittelt werden und Verfahrensrechte 
der Betroffenen, insbesondere rechtliches Gehör und 
Rechtsmittel, erhalten bleiben. Allerdings erscheint der 
Monopolkommission im Interesse stärkerer Rechtsklar- 
heit insbesondere für weniger karfellrechtlich versierte 
Unternehmen und Berater eine eigenständige Veröffentli- 
chung der gefestigten, bislang jedoch nur vor allem in 
Fall- und Tätigkeitsberichten des Amtes dokumentierten 
Praxis dazu wünschenswert. Dabei sollte jedoch die für 
dieses Verfahren besonders wertvolle Flexibilität der 
Handhabung nicht durch übermäßige Festlegungen einge- 
schränkt werden. 

488. Noch nicht völlig geklärt sind schließlich die Er- 
messensspielräume des Bundeskartellamtes im Rahmen 
der Kooperationspflichten der Unternehmen.'^' So 
wehren sich Unternehmen insbesondere dann gegen Ver- 
haltensforderungen bzw. Zusagenvorschläge des Bundes- 
kartellamtes, wenn streitige Rechtspflichten betroffen 
sind. '^2 Einerseits erscheint eine derart vereinfachte Lö- 
sung von Wettbewerbsproblemen in solchen Fällen be- 
sonders wertvoll; andererseits wird teilweise befürchtet, 
das Bundeskartellamt könnte seinen Ermessensspielraum 
überschreiten. Entscheidend gegen derartige Befürchtun- 
gen spricht zum einen, dass die gerichtliche Anfechtbar- 
keit von Entscheidungen auf Grundlage derartiger 
Verfahren nicht eingeschränkt ist. Andererseits soll kar- 
tellamtliches Handeln in erster Linie den Wettbewerb 
schützen; '^3 (Pg Sanktionierung von Gesetzesverstößen 
ist dabei lediglich zwar wesentliches, doch nachrangiges 
Mittel.'’"* Nicht zuletzt die Motivations- und Kontroll- 
strukturen innerhalb des Bundeskartellamtes erscheinen 
der Monopolkommission im Verbund mit der in derarti- 
gen Verfahren gegenüber den Beteiligten geübten Trans- 
parenz und den gerichtlichen Überprüfungsmöglichkeiten 
der jeweils im Raum stehenden Sanktionen geeignet, un- 
verhältnismäßige Druckausübung auszuschließen. 


>’■ Vgl. hierzu auch die Ausführungen zu § 32 und 32b GWB Tz. 428 ff 

172 Vgl. etwa im Fall der Einzelhandelskartelle Tz. 443, im Fall des 
Flüssiggaskartells BKartA, Tätigkeitsbericht 2009/2010, a. a. O., 
S. 120 f 

■72 Fliermit soll keine Festlegung in der Debatte um die Schutzzwecke 
des Wettbewerbsrechts getroffen werden; vgl. im Überblick etwa 
Bork, R., The Goals of Antitrust Policy, American Economic Review 
57(2), Papers and Proceedings 1967, S. 242-253, gegenüber Stucke, M., 
Reconsidering Antitrust’s Goals, Boston College Law Review 53(2), 
2012, S. 551-630. 

■7‘t Aus diesem Grund ist insbesondere auch der Rechtsgedanke des nur 
für gerichtliche Verfahren geltenden § 257c Absatz 2 Satz 1 StPO un- 
anwendbar (eingefügt durch das Gesetz zur Verständigung im Straf- 
verfahren, BGBl. I S. 2353), der die verhandelbaren Sanktionen auf 
solche beschränkt, die auch mit einer streitigen Entscheidung in dem 
Verfahren getroffen werden könnten. 


489. Insgesamt erhöhen Bonusregelung und Settle- 
ments vor allem durch Ressourcenschonung die Wirk- 
kraft der kartellamtlichen Kartellrechtsdurchsetzung, in- 
dem die Kartellrechtsverletzer eingebunden werden. 
Derartige kooperative Rechtsdurchsetzung war lange Zeit 
stark umstritten; eine Analyse der Praxis der vergangenen 
Jahre deutet jedoch daraufhin, dass Bedenken nicht ge- 
rechtfertigt waren. 

2.9 Kartellbewertung In ZIvllprozessen 

490. Auch außerhalb von Verfahren des Bundeskar- 
tellamtes spielt das Kartellrecht in Rechtsstreitigkeiten 
eine erhebliche Rolle. So wird die Nichtigkeit kartell- 
rechtswidriger Vereinbarungen mitunter als Einwand ge- 
gen Forderungen aus derartigen Verträgen gebraucht. Die 
steigende Tendenz zu Kartellschadensersatzprozessen 
- in aller Regel nur aufbauend auf kartellbehördlichen 
Entscheidungen - wurde bereits oben beleuchtet.*’® Da- 
neben können das Bundeskartellamt, die Landeskartellbe- 
hörden und die Europäische Kommission in Zivilprozes- 
sen Dritter als „amicus curiae“ Stellungnahmen zur 
Wahrnehmung öffentlicher Interessen abgeben, soweit 
Kartellrecht zur Anwendung kommen soll (§ 90 Absatz 2 
und 3, § 90a Absatz 2 GWB). Grundlage dieses Stellung- 
nahmerechts ist die Pflicht der Gerichte, die Kartellbehör- 
den über entsprechende Prozesse zu informieren. 

2.10 Ausgewählte Kartellverfahren des 

Bundes kartellamtes 

2.10.1 Ein fast normales Kartell: 

Feuerwehrlöschfahrzeuge 

491. Auf eine anonyme Anzeige hin hat das Bundes- 
kartellamt 2009/2010 ein Kartell im Markt für Feuer- 
wehrlöschfahrzeuge aufdecken können, das über mindes- 
tens acht Jahre für etwa 90 Prozent dieses Marktes Preise 
und Absatzquoten abgesprochen hatte.'” Beteiligt waren 
die Albert Ziegler GmbH & Co. KG, Giengen, die 
Schlingmann GmbH & Co. KG, Dissen, die Rosenbauer 
Gruppe, Luckenwalde und Leonding/Österreich, die 
Iveco Magirus Brandschutztechnik GmbH, Ulm, sowie 
ein Schweizer Wirtschaftsprüfer, der die Kartellabspra- 
chen koordinierte. Auf vier Durchsuchungen der betroffe- 
nen Unternehmen hin, davon zwei in Österreich mit Un- 
terstützung der dortigen Wettbewerbsbehörde, gingen 
beim Bundeskartellamt nacheinander Bonusanträge aller 
Kartellanten ein. Dadurch konnte ein weiteres Kartell im 
Markt für Feuerwehrleiterdrehfahrzeuge aufgedeckt wer- 
den.'’» 


175 Vgl. zur privaten Kartellrechtsdurchsetzung Peyer, S., Myths and 
Untold Stories - Private Antitrust Enforcement in Germany, CCP 
Working Paper 10-12, July 2010, S. 39 ff., 60, der allerdings datenbe- 
dingt nur einen Teil der relevanten Fälle erfassen kann. 

*76 Vgl. Tz. 480 ff. 

*77 BKartA, Beschlüsse vom 28. Januar, 10. Februar 2011 sowie vom 
7. März 2012, B12-11/09. 

*78 BKartA, Beschluss vom 27. Juli 2011, B12-12/10. Gegen Iveco wur- 
de eine Geldbuße von 17,5 Mio. Euro verhängt; weiter war an dem 
Zweierkartell eine Tochter von Rosenbauer beteiligt, die jedoch auf- 
grund ihres Bonusantrags vollständigen Bußgelderlass erlangte. 
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492 . Hintergrund des Kartells war eine Mitte der 
1990er Jahre rüekgängige Absatzsituation und entspre- 
ehend sehwierige wirtsehaftliehe Situationen der vier in 
diesem Markt vor allem tätigen Unternehmen. Um den 
Markt „zu beruhigen“ und zum Abbau des Misstrauens 
zwisehen den Wettbewerbern sollten „vertrauensbil- 
dende Maßnahmen“ ergriffen werden. Dazu wurde ein 
Kartell auf zwei Ebenen gegründet: Die Ebene der Ge- 
schäftsleitung, also Vorstandsvorsitzende und Geschäfts- 
führer, traf sich regelmäßig am Flughafen von Zürich, 
zwischen 2001 und 2009 mindestens neunzehn Mal. Die 
Sitzungen wurden ohne schriftliche Einladung, Tagesord- 
nung und Teilnehmerliste durchgeführt. Der Termin für 
das nächste Treffen wurde in der Regel am Ende einer je- 
den Sitzung festgelegt. Der Treffpunkt in Zürich wurde 
gewählt, um die Absprachen zu verschleiern und dem Zu- 
griff von deutschen und anderen europäischen Kartellbe- 
hörden zu entziehen. 

Auf den Treffen erörterten die Untemehmensleiter eine 
Liste mit einer umfangreichen Marktstatistik über die 
Auftragseingänge ihrer Unternehmen, die durch einen ei- 
gens dafür beauftragten Schweizer Wirtschaftsprüfer er- 
stellt wurde, an den sie ihre Auftragseingänge regelmäßig 
per E-Mail oder CD-ROM schickten. Neben den tatsäch- 
lichen Zahlen wurden in den Listen die sog. „Soll-Quo- 
ten“ ausgewiesen, die die Unternehmen im Jahr 2000 
erstmals festgelegt hatten und während des Kartellzeit- 
raums einmal anpassten. Soweit die tatsächlichen Zahlen 
von den Sollquoten abwichen, ergriffen die Unternehmen 
interne Maßnahmen, um ihre Marktanteile auf die eigene 
Sollquote zurückzuführen. Zudem wurden in diesem 
Rahmen auch Erhöhungen der Angebotspreise abge- 
stimmt. 

Daneben wurden auf regelmäßigen Zusammenkünften 
der Vertriebsleiterebene die einzelnen aktuellen kommu- 
nalen Ausschreibungen und deren Aufteilung unter den 
Kartellanten besprochen. Durch eine entsprechende Ra- 
battpolitik bei der Angebotserstellung stellten die Unter- 
nehmen sicher, dass das Unternehmen, dem das Projekt 
zugeordnet war, den Zuschlag tatsächlich erhielt. 

493 . ln Settlement- Verfahren wurden gegen drei der 
Kartellanten und den beteiligten Wirtschaftsprüfer Geld- 
bußen in Höhe von insgesamt 20,5 Mio. Euro verhängt. 
Iveco lehnte eine einvemehmliche Beendigung im Buß- 
geldverfahren ab und wurde ein Jahr später mit 30 Mio. 
Euro bebußt. Die Bußgeldberechnung ging angesichts der 
Schwere und Dauer des Kartells von einem Grundbetrag 
von 25 Prozent des tatbezogenen Umsatzes aus und hono- 
rierte die Bonusanträge mit 20 bis 45 Prozent dieser Zwi- 
schensumme. Für die Einwilligung zur einvemehmlichen 
Beendigung im Settlement- Verfahren wurde eine weitere 
Reduktion um 10 Prozent gewährt. Bei den Unternehmen 
Ziegler und Schlingmann wurde die Kappungsgrenze von 
10 Prozent des Jahresumsatzes 2010 erreicht, während 
das Bußgeld von Iveco angesichts seiner Stellung im 
Konzemverbund mit FIAT S.p.A. um einen Abschre- 
ckungszuschlag erhöht wurde. Das Verfahren gegen die 
betroffenen Vertriebsleiter, Geschäftsführer und Vor- 
standsvorsitzenden wurde zum Zwecke einer strafrechtli- 


chen Prüfung, insbesondere in Bezug auf §§ 263, 298 
StGB (Submissionsbetrug bzw. wettbewerbsbeschrän- 
kende Absprache bei Ausschreibungen) an die zuständi- 
gen Staatsanwaltschaften abgegeben. 

494 . Der illegale Charakter der Absprachen war den 
Beteiligten bewusst. Dennoch wurde (erfolglos) zur Ver- 
teidigung vorgetragen, die die Fahrzeuge abnehmenden 
Gemeinden hätten von dem Kartell profitiert. Denn auf- 
grund seltenerer Teilnahmen der Unternehmen an den 
Ausschreibungen seien Kosten gespart worden, die sich 
in niedrigeren Preisen niedergeschlagen hätten. Proble- 
matischer war die Tatsache, dass der Feuerwehr-Fuhrpark 
der einzelnen Gemeinden teilweise gewisse Pfadabhän- 
gigkeiten aufwies („Stallstruktur“) und - nicht nur aus 
diesem Grund - die Ausschreibungen teilweise so spezifi- 
ziert waren, dass nur ein bestimmter Hersteller den Zu- 
schlag erhalten konnte. Die möglicherweise mangelnde 
Kausalität der Kartellabsprachen in diesen Fällen war je- 
doch nicht entscheidungserheblich, da Grundlage der 
Bußgelder nicht einzelne Ausschreibungen, sondern die 
marktumfassenden Absprachen als solche sind. 

495 . Praktisch bedeutsam sind die Ansprüche der vie- 
len Gemeinden, die bei Anschaffung von entsprechenden 
Fahrzeugen im Kartellzeitraum einen kartellbedingt über- 
höhten Preis zahlten und deshalb Schadensersatzansprü- 
che geltend machen (können). Das hat zu einer Flut von 
Anträgen auf Akteneinsicht geführt. Dieser wird auch 
durch Zulassung von Akteneinsicht für die kommunalen 
Spitzenverbände wie den Deutschen Städte- und Gemein- 
debund begegnet, die diese für eine Vielzahl ihrer Mit- 
glieder ausüben und koordinieren. Im Mai 2012 erging 
bereits ein erstes Urteil zu Schadensersatzansprüchen des 
Abnehmers eines Kartellmitglieds an diesem Kartell, in 
dem allerdings eine in den allgemeinen Geschäftsbedin- 
gungen des Abnehmers (wirksam) pauschalierte Scha- 
densquote von 15 Prozent zugrunde gelegt werden 
konnte.'™ 

496 . Dieses Kartell stellt den Fall eines Hardcore-Kar- 
tells dar, bei dem sowohl Preise als auch Quoten abge- 
sprochen wurden. Bonusanträge, die mittlerweile in der 
Mehrzahl aller Kartellverfahren beim Amt eingehen, 
wurden allerdings erst nach den ersten Durchsuchungen 
von allen Kartellbeteiligten gestellt und konnten nur Buß- 
geldreduktionen begründen. Dass wie hier dadurch wei- 
tere Kartelle aufgedeckt werden, ist nicht ungewöhnlich 
und macht die Funktionsweise der durch das Bonuspro- 
gramm gesetzten Anreize deutlich, kartellrechtlich „rei- 
nen Tisch zu machen“. Anschaulich wird auch die unter- 
schiedliche untemehmensspezifische Betroffenheit von 
Bußgeldern: Während bei zwei Kartellbeteiligten, die auf 
den betroffenen Markt fokussiert sind, die 10-Prozent- 
Kappungsgrenze erreicht wurde, setzte das Bundeskar- 
tellamt bei der mit FIAT konzemverbundenen und breiter 
aufgestellten Iveco zur Erzielung einer angemessenen 
Sanktionswirkung einen Abschreckungszuschlag fest. 


LG Mannheim, Urteil vom 4. Mai 2012, 7 O 463/11 Kart. 
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497. Über die kartellbeteiligte Albert Ziegler GmbH & 
Co. KG wurde am 1. November 2011 das Insolvenzver- 
fahren eröffnet. Zuvor war bereits im Rahmen der Settle- 
ment-Gespräche substanziiert zur schlechten wirtschaftli- 
chen Lage des Unternehmens vorgetragen worden; die 
drohende Zahlungsunfähigkeit wurde daraufhin vom 
Bundeskartellamt durch die Gewährung von Ratenzah- 
lungen berücksichtigt. Die Insolvenz des Unternehmens 
trat noch vor der Zahlung der ersten Bußgeldrate ein; 
nach Aussage des Insolvenzverwalters war die Kartell- 
buße dafür lediglich an untergeordneter Stelle mitent- 
scheidend. Beim Bundeskartellamt wurde jedoch nicht 
vorgetragen, dass die fristgerechte Zahlung der einzelnen 
Bußgeldraten nach den wirtschaftlichen Verhältnissen 
nicht zumutbar sei, sodass sich (bis Redaktionsschluss 
dieses Gutachtens) für die Behörde kein Anlass ergeben 
hat, über weitere Zahlungserleichterungen zu entschei- 
den. Das Unternehmen wird auch weitergeführt, sodass 
Ziegler als Wettbewerber erhalten bleibt. Die spezialprä- 
ventive Wirkung von Kartellbußen wird in diesem Fall 
gut veranschaulicht durch die internen Reorganisations- 
maßnahmen, die bei Ziegler zur Vermeidung zukünftiger 
Kartellverstöße durchgeführt wurden. 

498. Im Verlauf der Ermittlungen hat sich gezeigt, 
dass vielfach Ausschreibungen de facto auf einen einzel- 
nen Anbieter zugeschnitten waren und der Wettbewerb in 
diesem Markt auch dadurch eingeschränkt wurde. Die 
Monopolkommission verkennt nicht die aus einheitlichen 
Fuhrparkstrukturen folgenden Effizienzen insbesondere 
bei Wartung und Ausbildung. Allerdings empfiehlt sie 
den beschaffenden Gemeinden, bei zukünftigen Aus- 
schreibungen die Bedingungen - soweit nicht Effizienz- 
gründe die Alternativen unerlässlich einengen - ausrei- 
chend offen zu spezifizieren, um wettbewerbliche 
Angebote zu ermöglichen. 

2.10.2 Preisbindung der zweiten Hand 

499. Die direkte oder indirekte Festlegung von Mindest- 
preisen durch den Hersteller bzw. Lieferanten gegenüber 
dem Händler bzw. dem Abnehmer verhindert den Preis- 
wettbewerb zwischen den Wiederverkäufem und kann eine 
Wettbewerbsbeschränkung nach § 1 GWB darstellen. Für 
die kartelltatbestandlich notwendige Willensübereinstim- 
mung genügt dabei bereits die implizite Zustimmung der 
preisgebundenen Partei;**^ die einseitige Durchsetzung von 
Wiederverkaufspreisvorstellungen des Lieferanten ist im 
Regelfall nach § 21 Absatz 2 i. V. m. § 1 GWB verboten. 

500. Preisbindungen der zweiten Hand haben eine 
Reihe allokativer, produktiver und dynamischer Effekte, 
die sich teils negativ, teils positiv auf den Wettbewerb und 


180 Ygi Klöpper, M., Ziegler: 150 Mitarbeiter werden entlassen, Feuer- 
wehr-Magazin, 14. November 2011. 

Vgl. die auf der Webseite des Unternehmens unter der Rubrik 
„ZIEGLER-Compliance und Untemehmenskultur“ verfügbaren Do- 
kumente, http://www.ziegler.de/index. php?id=161; anschaulich be- 
sonders die Aussage: „Compliance wird bei ZIEGLER gelebt.“ 
Dabei soll nach ganz überwiegender Ansicht eine abgestimmte Ver- 
haltensweise im Sinne des § 1 GWB noch nicht in der schlichten Be- 
folgung von Preisempfehlungen liegen. 


die Wohlfahrt auswirken können.'*^ Der deutlichste nega- 
tive Effekt ist die Unterbindung von Preiswettbewerb 
zwischen den Produkten des preisbindenden Herstellers 
(sog. Intrabrand- Wettbewerb), was ineffizient hohe Preise 
verursachen und Innovationen im Vertrieb verhindern 
kann. Daneben sind - insbesondere bei starker Verbrei- 
tung derartiger und verwandter Praktiken innerhalb einer 
Branche und/oder wenn das Verlangen nach Preisbindung 
von der Vertriebsseite ausgeht - koordinative Effekte auf 
horizontaler Ebene möglich, die die Wettbewerbsdyna- 
mik in dem gesamten Markt beeinträchtigen können. Auf 
der anderen Seite können durch Preisbindung Anreizver- 
zerrungen in der vertikalen Wertschöpfungskette korri- 
giert werden; auch kann so der Wettbewerb vom Preis auf 
andere Wettbewerbsparameter verlagert werden und der 
Wettbewerb zwischen dem preisgebundenen Produkt und 
anderen Produkten verstärkt werden (Interbrand- Wettbe- 
werb). Dabei lassen sich jedenfalls bislang diese Effekte 
empirisch nur schwer quantifizieren oder gar gegeneinan- 
der abwägen, sodass allgemeine Aussagen auf ökonomi- 
scher Grundlage kaum möglich sind.'^"* 

501 . Die in jüngerer Zeit verstärkt geführte Diskussion 
um die Grenzen zulässiger Maßnahmen zur Preisbindung 
ist maßgeblich mitgetrieben durch die Aufhebung des ab- 
soluten Verbots einer Preisbindung durch den US Sup- 
reme Court im Jahr 2007'*^ sowie durch die Abschaffung 
der insoweit restriktiveren Vorschriften des Gesetzes ge- 
gen Wettbewerbsbeschränkungen im Rahmen der Anglei- 
chung des deutschen an das europäische Kartellrecht im 
Jahr 2005.**® Entscheidend liegt dieser Entwicklung letzt- 
lich die immer stärkere Berücksichtigung der konkreten 
Auswirkungen einzelner Verhaltensweisen zugrunde; 
preisbindende Unternehmen führen zunehmend an, die 
Preisbindung rechtfertige sich aus den damit verbundenen 
hohen Effizienzen, ohne dass derartiges Vorbringen bis- 
lang entscheidungsrelevant gewesen wäre. Im Lebensmit- 
teleinzelhandel und in der Konsumgüterindustrie dauern 
die Ermittlungen noch an; die vorläufigen Einschätzun- 
gen im Rahmen eines Schreibens des Vorsitzenden der 


Vgl. etwa bereits Marvel, H./McCafferty, The Welfare Effects of 
Resale Price Maintenance, Journal of Law and Economics 28(2), 
1985, S. 363-379; Gilligan, T., The Competitive Effects of Resale 
Price Maintenance, Rand Journal of Economics 17(4), 1986, 
S. 544-556; zur Übersicht aus neuerer Zeit etwa Schwalbe, U., Preis- 
gestaltung in vertikalen Strukturen - Preisbindung und Preisempfeh- 
lung aus ökonomischer Sicht, Wirtschaft und Wettbewerb 61(12), 
2011, S. 1197-1216. 

184 Vgl. etwa die Übersicht über empirische Studien bei Schwalbe, U., 
a. a. O., S. 2010 ff, der zudem zutreffend auf das Anwachsen hierzu 
verfügbarer Daten hinweist. 

Urteil des US Supreme Court vom 28. Juni 2007, Leegin Creative 
Leather Products, Inc. v. PSKS, Ine., 551 U.S. 877 (2007). Diesem 
für die Bundesebene geltenden Urteil steht mittlerweile eine erhebli- 
che Anzahl von Regelungen einzelner Bundesstaaten gegenüber 
(sog. „Leegin-Repealer-Legislation“); vgl. zum Stand von Ende 2010 
Lindsay, A., An Update on State RPM Laws Since Leegin, The Anti- 
trust Source, December 2010, S. 1 ff. 

186 Vgl. § 22 Absatz 1, Absatz 2 Ziffer 2 und § 23 Absatz 1 Ziffer 1 
GWB 1998. Danach waren Preisempfehlungen generell verboten und 
für kleine und mittlere Unternehmen sowie beim Verkauf von Mar- 
kenwaren nur dann zulässig, wenn sie ausdrücklich als unverbindlich 
bezeichnet wurden und zu ihrer Durchsetzung keinerlei Druck ausge- 
übt wurde. 
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11. Beschlussabteilung fanden auf Untemehmensseite 
wenig Zustimmung. 

502 . Generell zulässig sind derartige Vereinbarungen 
nur im Bereich des § 30 GWB als Preisbindung bei Zei- 
tungen und Zeitschriften sowie nach §§ 3, 5 Buchpreis- 
bindungsgesetz für Bücher und verwandte Verlagserzeug- 
nisse.'®* Zulässig sind - bis zu einem Marktanteil von 
30 Prozent - generell auch Preisempfehlungen und 
Höchstpreisfestsetzungen, die den wiederverkaufenden 
Abnehmern tatsächlich nur unverbindliche Empfehlun- 
gen geben, ohne sich „infolge der Ausübung von Druck 
oder der Gewährung von Anreizen durch eines der betei- 
ligten Unternehmen tatsächlich wie Fest- oder Mindest- 
verkaufspreise aus[zu]wirken“.'*^ Dabei ist die Abgren- 
zung zwischen (unter Umständen auch wiederholter) 
bloßer Erläuterung von Preisempfehlungen einerseits und 
unzulässiger Preisbindung (Einschränkung des Preisset- 
zungsspielraums) des Abnehmers durch Druckausübung 
andererseits nicht immer einfach.'^" Ein bisweilen unter- 
stellter Gegensatz zwischen der diesbezüglichen Auffas- 
sung des Bundeskartellamtes und europäischem Recht er- 
scheint jedoch wenig plausibel, da jeweils entscheidend 
auf die faktische Bindungswirkung bzw. die Beschrän- 
kung der Preissetzungsfreiheit abgestellt wird.'^' Gegen- 
stand der Entscheidungspraxis waren im Berichtszeit- 
raum vor allem Fälle, in denen bei bestehenden 
Preisempfehlungen Durchsetzungsmaßnahmen Druck 
ausübten und dadurch die Schwelle einer Empfehlung 
überschritten haben. 

503 . Der Softwarehersteller Microsoft hatte im Zu- 
sammenhang mit der Einführung eines neuen Produkts 
mehrfach die Wiederverkaufspreise eines wichtigen Ein- 
zelhändlers mit diesem abgesprochen und so eine seinen 
Vorstellungen entsprechende Preissetzung auf dem End- 
verbrauchermarkt erreicht, was mit einem Bußgeld in 
Höhe von 9 Mio. Euro geahndet wurde. 

504 . In der Bekleidungs- und Schuhbranche war dem 
Bundeskartellamt eine Vielzahl von Preisvorgaben sei- 
tens der Hersteller gemeldet worden, oftmals mit der Dro- 
hung verbunden, bei Nichteinhaltung der Preisvorgaben 
die Belieferung des betreffenden Händlers einzustellen. 
Dabei waren teilweise zwar nur umsatzschwache Pro- 
duktgruppen betroffen, angesichts der Breitenwirkung der 
entsprechenden Verstöße und ihrer Signalwirkung beim 
Verbraucher hat jedoch das Bundeskartellamt eine Viel- 
zahl von Fällen aufgegriffen und ganz überwiegend ohne 
formelle Schritte die Abstellung entsprechender Verhal- 


187 Vgl. ZU deren Hintergrund Tz. 443. 

Gesetz über die Preisbindung für Bücher (Buchpreisbindungsgesetz) 
vom 2. September 2002 (BGBl. I S. 3448), zuletzt geändert durch 
Artikel 1 des Gesetzes vom 14. Juli 2006 (BGBl. I S. 1530). 

So die Formulierung des nach § 2 Absatz 2 GWB unmittelbar an- 
wendbaren Artikel 4 lit. a Halbsatz 3 Vertikal-GVO. 

190 Ygi 2 ur deutschen Rechtsentwicklung etwa Möschei, W., Zwecke 
der Preisempfehlung - Motive des Gesetzgebers, in: Ahlert, D. u. a. 
(Hrsg.), Vertikale Preis- und Markenpflege im Kreuzfeuer des Kar- 
tellrechts, Wiesbaden 2012, S. 193-198. 

Vgl. die Auslegungshilfen der EU-Vertikal-Leitlinien 2010, Rn. 48. 
>92 Vgl. BKartA, Tätigkeitsbericht 2009/2010, a. a. O., S. 110. 


tensweisen erreicht. In einem Fall hatte der Geschäftsfüh- 
rer des Sportschuhimporteurs All Star in einem Interview 
mitgeteilt, seine Firma beabsichtige, gegen Händler bei 
Nichteinhaltung der unverbindlichen Preisempfehlung 
vorzugehen. Das Bundeskartellamt forderte das Unter- 
nehmen auf, seinen Händlern mitzuteilen, dass diese in 
der Preissetzung frei sind und unverbindliche Preisemp- 
fehlungen des Herstellers nicht einzuhalten haben. Da das 
Unternehmen dieser Aufklärungsverpflichtung nachweis- 
lich nachgekommen war, sah das Bundeskartellamt von 
der Einleitung eines Bußgeldverfahrens ab.'^* Weitere 
Verfahren in diesem Bereich dauern noch an. 

505 . Der Kontaktlinsenhersteller CIBA Vision unter- 
hielt ein Überwachungs- und Interventionssystem zur 
Preispflege. Dabei waren mehrere Mitarbeiter mit der Be- 
obachtung und Kontrolle von Verkaufspreisen der Händ- 
ler im Internet befasst. Bei Unterschreiten der unverbind- 
lichen Preisempfehlung durch einzelne Händler über ein 
gewisses Maß hinaus nahmen Mitarbeiter der CIBA Vi- 
sion mit diesen Intemethändlem Kontakt auf und ver- 
suchten - in vielen Fällen erfolgreich - diese zu einer An- 
hebung ihrer Abgabepreise zu bewegen. In diesem Fall 
wurde ein Bußgeld in Höhe von 11,5 Mio. Euro ver- 
hängt. 

506 . Der Markt für Brillengläser war gekennzeichnet 
durch unverbindliche Preisempfehlungen der Brillenglas- 
hersteller für Augenoptiker bei der Abgabe an Endver- 
braucher. Diese umfassten entsprechend über den Bran- 
chenverband koordinierter Kalkulationsschemata die 
Handwerksleistung des Augenoptikers mit. Vor allem 
aufgrund der vollständigen Durchdringung des Marktes 
mit Preisempfehlungen im Segment der selbstständigen 
Augenoptiker und deren Inklusivpreis-Charakter wirkten 
diese faktisch wie Preisbindungen; Preiswettbewerb zwi- 
schen Optikern für Brillengläser gleicher Marke war im 
betroffenen Marktsegment praktisch nicht zu beobachten. 
Im Zusammenhang mit Preisabsprachen auf Ebene der 
Hersteller und im Rahmen des Verbandes, die mit Buß- 
geldbescheiden abgestellt wurden, griff das Bundeskar- 
tellamt diese Praktiken auf und konnte ohne formelle 
Verfügung den Verzicht der Hersteller auf Preisempfeh- 
lungen erreichen. Zusammen mit einem kleineren Bril- 
lenglashersteller wurden in diesem Zusammenhang 
Grundsätze zur Behandlung von Preisempfehlungen in 
der Augenoptik erarbeitet. Diese beschreiben einen Rah- 
men, innerhalb dessen das Bundeskartellamt die Heraus- 
gabe von Preisempfehlungen in der Augenoptik für zuläs- 
sig erachtete. Die Grundsätze sind kurz gehalten und 
streichen vor allem die Bedingungen heraus, unter denen 
die Preisempfehlung eine zulässige Empfehlung bleibt. 
Sie waren unmittelbar nur an einen bestimmten Hersteller 
gerichtet und wurden lediglich von einem Branchenver- 
band bekannt gemacht.'®^ Vor diesem Hintergrund haben 
die meisten Brillenglashersteller in der Folgezeit wieder 


193 Yg[ ebenda, S. 81. 

194 Vgl. ebenda, S. 105. 

195 Vgl. ebenda, S. 104 f. 

BKartA, Grundsätze für Preisempfehlungen vom 25. Mai 2010, 
B3-46/09 [nicht veröffentlicht]. 
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Preisempfehlungen herausgegeben, die zwar nicht mehr 
explizit abgestimmte Kalkulationsgrundlagen enthalten, 
faktisch allerdings möglicherweise ein ähnlich homoge- 
nes Preisniveau wie vordem verursachen. Das Bundes- 
kartellamt hat deutlich gemacht, dass die Praktiken der 
Branche weiter beobachtet werden;'^’ bislang jedoch er- 
schien angesichts der begrenzten Ressourcen des Bundes- 
kartellamtes und des vonseiten der großen Optikerketten 
ausgeübten Wettbewerbsdrucks ein erneutes Vorgehen 
hier nicht prioritär. 

507. ln dem durch eingeschränkten Wettbewerb - ins- 
besondere geringe Preistransparenz - gekennzeichneten 
Markt für Hörgeräte hatte der Hersteller Phonak einen 
Hörgeräteakustiker durch Liefersperren davon abge- 
bracht, Hörgeräte unterhalb des empfohlenen Verkaufs- 
preises zu verkaufen. Das Bundeskartellamt maß bei der 
Ausübung seines Aufgreifermessens dem beschriebenen 
Verhalten eine über den Einzelfall hinausgehende wettbe- 
werbliche Bedeutung zu. Die Ausschaltung des einzigen 
Preisaktiven Intemetanbieters sei dazu geeignet und be- 
stimmt gewesen, die auf dem deutschen Markt für den 
Handel mit Hörgeräten insgesamt herrschende Preisstabi- 
lität aufrechtzuerhalten bzw. wiederherzustellen. Sei aber 
der Preiswettbewerb auf Einzelhandelsebene ohnehin ein- 
geschränkt, so wiege jede weitere Verhinderung vorsto- 
ßenden Wettbewerbs umso schwerer, ln diesem Fall 
wurde ein Bußgeld in Höhe von 4,2 Mio. Euro ver- 
hängt. 

508. Im Markt für mobile Navigationsgeräte hatte der 
Hersteller Garmin erhöhte Herstellerabgabepreise für sol- 
che Fachhändler mit eigenem Intemethandel vorgesehen, 
die durch niedrige Verkaufspreise im Internet auffielen. 
Hoben die betroffenen Händler ihre Intemetpreise für die 
jeweiligen Navigationsgeräte wieder auf ein durch den 
Hersteller vorgegebenes Mindestpreisniveau an, wurde 
ihnen ein ausgleichender Bonus gewährt. Das Unterneh- 
men hatte hier ein Marktüberwachungssystem zur Identi- 
fizierung von niedrigen Preisen verbunden mit deutlichen 
Sanktionen für Verstöße gegen die „Preisdisziplin“ und 
finanziellen Anreizen für die Einhaltung eines Mindest- 
preisniveaus. Auch dieses Verhalten hatte die Verhängung 
eines Bußgelds in Höhe von ca. 2,5 Mio. Euro zur 
Folge. 

509. Insgesamt lässt sich feststellen, dass das Bundes- 
kartellamt Bußgelder für Preisbindungen zweiter Hand 
bislang nur in Fällen verhängt, in denen klar und bewusst 
Druck seitens des Lieferanten auf den Abnehmer zur Ein- 
haltung empfohlener Endverkaufspreise ausgeübt wird 
oder eine direkte Koordination zwischen beiden die End- 
verkaufspreise festlegt, ln Fällen systematischer Überwa- 
chung der marktweiten Endverkaufspreise durch den Lie- 
feranten wird eher unzulässige Druckausübung vorliegen, 
wenn Händler an die „Empfehlung“ „erinnert“ werden. 
Dabei greift das Bundeskartellamt auch für sich genom- 
men eher unbedeutende Fälle auf, wenn die Wettbewerbs- 
situation im betroffenen Markt oder die Signalwirkung 


Vgl. BKartA, Tätigkeitsbericht 2009/2010, a. a. O., S. 105. 
BKartA, Bußgeldbescheid vom 14. Oktober 2009, B3-69/08. 
BKartA, Beschluss vom 18. Juni 2010, B5-100/09. 


der Praxis über den Einzelfall hinaus den Aufwand recht- 
fertigf. Hier zeigt sich wiederum die Bedeutung informel- 
len Handelns: Soweit keine verfestigten Praktiken oder 
Druckausübung vorliegen, dürfte in einem erheblichen 
Teil der Fälle schon eine kurze Erinnerung des preisbin- 
denden Unternehmens an das geltende Recht zu einer Ab- 
stellung des kartellrechtswidrigen Verhaltens führen, ln 
der großen Vielzahl aller Vertragsbeziehungen, in denen 
vertikale Preisbindungen infrage kommen, dürfte schon 
die Rechtskenntnis der Beteiligten derartige Rechtsver- 
stöße verhindern. Zur Aufrechterhaltung dieses Rechtsbe- 
wusstseins erscheint jedoch auch die (öffentlichkeitswirk- 
same) Verfolgung einzelner, für sich genommen vielleicht 
den Verfahrensaufwand kaum rechtfertigender Verstöße 
notwendig. 

510. Grundsätzlich bedeutet die Einstufung von Preis- 
bindungen zweiter Hand nach Artikel 4 lit. a Vertikal- 
GVO als Kembeschränkung lediglich die Unanwendbar- 
keit der Gruppenfreistellung auf Vereinbarungen, die der- 
artige Klauseln aufweisen. Demgegenüber kann im Prin- 
zip ein preisbindendes vertikales Vertragssystem bei 
Erfüllung der Freistellungsbedingungen des § 2 Absatz 1 
GWB zulässig sein. Das Bundeskartellamt hat bislang je- 
doch in keinem aufgegriffenen Fall von Preisbindung 
festgestellt, dass die Freistellungsvoraussetzungen erfüllt 
gewesen wären. Insbesondere dürften in der Regel derart 
weitgehende Wettbewerbsbeschränkungen in der Praxis 
nicht notwendig sein, um entsprechende Effizienzvorteile 
zu erreichen. 200 

511. Jedenfalls soweit - wie etwa im Markt für Bril- 
lengläser und möglicherweise auch im Bekleidungshan- 
del - die Branchenumstände und die weite Verbreitung 
unverbindlicher Preisempfehlungen diese faktisch wie 
Preisbindungen wirken lassen, können auch derartige 
Empfehlungen abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne 
des § 1 GWB darstellen, die eine Wettbewerbsverfäl- 
schung bewirken. Wenn die Freisfellungsvoraussetzungen 
des § 2 Absatz 1 GWB nicht vorliegen, kommt eine Ent- 
ziehung der Vorteile insbesondere der EU-Vertikal-Grup- 
penfreistellungsverordnung in Betracht. Diese kann sich 
insbesondere dann empfehlen, wenn eine Vielzahl gleich- 
artiger Praktiken die Reaktions- und Innovationsfähigkeit 
in Märkten beeinträchtigt. 20 ' 

2.10.3 Einschränkungen des Internetvertriebs 

512. Der Vertrieb von Waren über das Internet gewinnt 
zunehmend an Bedeutung. Dabei steht nicht nur der 
Online-Handel im Wettbewerb mit dem stationären Ver- 


200 Ygi 2 u den diskutierten Effizienzen Tz. 500 sowie z. B. Rn. 225 Ver- 
tikal-GVO; eingehender etwa Haucap, J./Klein, G., Einschränkungen 
der Preisgestaltung im Einzelhandel aus wettbewerbsökonomischer 
Perspektive, in: Ahlert, D. u. a. (Hrsg.), a. a. O., S. 169-186, die al- 
lerdings auf die Diskrepanz zwischen dem weitgehenden faktischen 
Ausschluss von Preisbindungen und anderen kartellrechtlich zulässi- 
gen Konstruktionen hinweisen, mit denen sich vergleichbare Effekte 
erzielen lassen, wie etwa (hypothetische) vertikale Zusammenschlüs- 
se, permanente Nachverhandlungen mit entsprechenden Preisanpas- 
sungen und Verkauf auf Kommission. 

Ähnlich (vor Einführung der Vertikal-GVO) EuGH, Urteil vom 
28. Februar 1991, Rs. C-234/89 „Delimitis“, Rn. 20 ff; vgl. dazu 
Tz. 431 ff 
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trieb über Ladengeschäfte, Fachhandwerker etc.; auch 
zwischen stationären Händlern kann Preistransparenz 
über das Internet den Wettbewerb verstärken. Vor diesem 
Hintergrund versuchen manche Hersteller, den Intemet- 
vertrieb ihrer Produkte zu beschränken. Als Begründung 
wird vor allem vorgebracht, solche Beschränkungen seien 
notwendig, um die Verbraucherwahmehmung auf betrof- 
fene Produkte nicht zu beschädigen („Verramschen“) und 
um angemessenen Service bzw. sachgemäße Anwendung 
oder Einbau des Produkts gewährleisten zu können. Zur 
Beschränkung des Intemetvertriebs sind in erster Linie 
zwei Mittel zu beobachten: einerseits eine Ausgestaltung 
der Verkaufsbedingungen, die einen Vertrieb über das In- 
ternet - direkt oder indirekt - unattraktiv oder unmöglich 
macht, andererseits unterschiedliche Herstellerabgabe- 
preise entsprechend dem Verkauf im stationären oder im 
Online-Handel. 

513 . Die vertragliche Beschränkung der Verkaufsbe- 
dingungen durch den Lieferanten kann als selektives Ver- 
triebssystem schon von der Anwendung des Kartellver- 
bots des § 1 GWB ausgenommen sein, wenn die Auswahl 
der Wiederverkäufer bzw. der Verkaufsbedingungen an- 
hand objektiver Gesichtspunkte qualitativer Art erfolgt, 
die einheitlich für alle in Betracht kommenden Wieder- 
verkäufer festgelegt und ohne Diskriminierung angewen- 
det werden, sofern die Eigenschaften des fraglichen 
Erzeugnisses zur Wahrung seiner Qualität und zur Ge- 
währleistung seines richtigen Gebrauchs ein solches Ver- 
triebsnetz bzw. entsprechende Verkaufsbedingungen er- 
fordern und sofern die festgelegten Kriterien schließlich 
nicht über das erforderliche Maß hinausgehen. 202 Dabei 
ist die Reichweite des im Einzelfall auf Grundlage der 
Produkteigenschaften objektiv Erforderlichen kaum un- 
abhängig vom konkreten Einzelfall zu beurteilen, es las- 
sen sich jedoch einige Eckpunkte feststellen. So dürfte 
der explizite Ausschluss des Intemetvertriebs stets eine 
Wettbewerbsbeschränkung im Sinne des § 1 GWB dar- 
stellen, Verkaufsbedingungen für den Online- Vertrieb 
können jedoch - bei objektiver Notwendigkeit entspre- 
chend den betroffenen Produkten - zulässig in einer 
Weise vorgegeben werden, dass der Vertrieb über (unspe- 
zifische) Online-Auktionsplattformen unmöglich wird. 202 
Das Ziel, bei Luxusartikeln den Prestigecharakter eines 
Produkts zu bewahren, kann jedoch keine Einschränkung 
des Wettbewerbs im Rahmen des Kartellverbots rechtfer- 
tigen. 2*>4 


2“ Vgl. zu Artikel 101 Absatz 1 AEUV bzw. 86 Absatz 1 EWG-Vertrag 
EuGH, Urteile vom 5. Oktober 1977, Rs. 26/76 „Metro“, Rn. 20, und 
vom 11. Dezember 1980, Rs. 31/80 „L’Oreal“, Rn. 15 f., zuletzt vom 
13. Oktober 2011, Rs. C-439/09 „Pierre Fahre“, Rn. 41, st. Rspr.; 
ebenso OLG Karlsruhe, Urteil vom 25. November 2009, 6 U 47/08 
Kart „Scout Schulranzen“. 

Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 25. November 2009, 6 U 47/08 Kart 
„Scout Schulranzen“; ähnlich für einen Sachverhalt außerhalb eines 
selektiven Vertriebssystems OLG München, Urteil vom 2. Juli 2009, 
U (K) 4842/08 (in Anwendung der - insoweit unverändert übernom- 
menen - Vorschriften der alten Vertikal-GVO 2790/1999). 

™Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2011, Rs. C-439/09 „Pierre 
Fahre“, Rn. 46. 


514 . Weitergehende Vorgaben von Verkaufsbedingun- 
gen können erstens nach der EU-Vertikal-Gmppenfrei- 
stellungs Verordnung ffeigestellt sein. Diese enthält zwar 
keine direkt auf den Intemethandel zugeschnittenen Vor- 
schriften; aus ihren allgemeinen Regelungen folgen 
jedoch nicht unerhebliche Grenzen für Vertriebsbeschrän- 
kungen auch im Intemet.205 Zweitens kommt eine Indivi- 
dualfreistellung nach der allgemeinen Regelung des § 2 
Absatz 1 GWB in Betracht, die jedoch inhaltlich im Re- 
gelfall kaum über die schon beschriebenen Ausnahmen 
hinausgehen dürfte. 

515 . Analog einzuschätzen ist eine Differenziemng 
der Herstellerabgabepreise bzw. die Vergabe von Rabat- 
ten, Boni etc. danach, über welchen Vertriebskanal ein 
Produkt abgesetzt wird (sog. Doppelpreissystem oder 
„dual pricing“). Derartige Preisstrukturen können den 
gleichen praktischen Effekt haben wie ein Verbot des In- 
temetvertriebs und setzen darüber hinaus in der Regel die 
kartellrechtlich bedenkliche Weitergabe detaillierter Ge- 
schäftsinformationen vom Händler an den Hersteller vo- 
raus. 

516 . Einen direkten vertraglichen Ausschluss des In- 
temetvertriebs durch den Hersteller CIBA Vision hat das 
Bundeskartellamt zuletzt 2009 mit einem Bußgeld geahn- 
det.206 In dem auch durch die ebenfalls praktizierte Preis- 
bindung zweiter Hand auffälligen Verfahren hatte der 
Hersteller, der für den Großteil seines Sortiments ledig- 
lich qualitative Vertriebs Vorgaben für den Intemefvertrieb 
machte, seine Abnehmer ausdrücklich verpflichtet, ein 
bestimmtes Produkt nicht online zu verkaufen. Dies 
wurde mit den für die betroffene Kontaktlinsensorte be- 
fürchteten höheren Gesundheitsgefahren begründet, de- 
nen nur durch Verkauf in einem stationären Ladenlokal 
begegnet werden könne. Zudem habe es sich um die Ein- 
fühmng eines neuen Produkts gehandelt, für die weiterge- 
hende Wettbewerbsbeschränkungen zulässig sind. Das 
Bundeskartellamt stellte fest, dass eine fachmännische 
Erstanpassung, Beratung und regelmäßige Kontrollen 
zwar wünschenswert seien. Doch diese seien rechtlich 
nicht vorgeschrieben und unterlägen der Eigenverantwor- 
tung des Verbrauchers. Auch sei nicht erkennbar, dass die 
Augengesundheit bei stationärem Verkauf besser ge- 
schützt wäre. So sei der Erwerb ohne entsprechende An- 
passungen bzw. den Nachweis augenärztlicher Spezifika- 
tion auch bei Augenoptikem möglich und üblich. In 
Drogerien, Apotheken etc., über die der Hersteller seine 
Produkte ebenfalls vertrieb, seien derartige gesundheits- 
relevante Maßnahmen nicht möglich bzw. nicht üblich. 
Auch bei einem Nachkauf bereits angepasster Kontaktlin- 
sensorten seien solche Bedenken nicht tragfähig. Viel- 
mehr wiesen Gesamteindmck und Beweismittel deutlich 
daraufhin, dass entscheidende Motivation des Herstellers 


Wesentlich kommt es hier auf die Reichweite des nach Artikel 4 Ab- 
satz 1 lit. b Ziffer 1 Vertikal-GVO grundsätzlich freigestellten ver- 
traglichen Verbots „aktiven Verkaufs“ in Gebiete oder an Kunden- 
gruppen an, die der Anbieter sich selbst Vorbehalten oder 
ausschließlich einem anderen Abnehmer zugewiesen hat; vgl. zu des- 
sen Auslegung etwa die EU-Vertikal-Leitlinien 2010, Rn. 51 ff 
BKartA, Beschluss vom 25. September 2009, B3-123/08. 
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die Einschränkung der Preiskonkurrenz aus dem Internet 
gewesen sei. Weitergehende Tatbestandsrestriktionen des 
Kartellverbots kämen nicht in Betracht, da die von der 
Exklusivität begünstigten stationären Vertriebsstrukturen 
bereits bestünden und nennenswerte Zusatzinvestitionen 
nicht erforderlich seien. Die Berechnung des Bußgelds in 
Höhe von 11,5 Mio. Euro bestimmte sich nicht nach dem 
unmittelbar betroffenen, sondern nach dem Gesamtum- 
satz. Denn diese Vertriebsbeschränkung war Teil eines 
umfangreicheren Systems zur Beschränkung von Preis- 
wettbewerb für das gesamte Sortiment, insbesondere 
durch Verhinderung des ebay-Handels, ein Großhandels- 
verbot für bestimmte Wiederverkäufer und diverse Maß- 
nahmen der „Preispflege“. 

517 . Einen faktischen Ausschluss von Intemetvertrieb 
durch ein Doppelpreissystem bzw. eine entsprechende 
Rabattstruktur des Herstellers Dombracht hat das Bun- 
deskartellamt im Bereich von Luxussanitärarmaturen 
ohne förmliche Verfügung abstellen können, Dabei war 
der entscheidende Rabatt nach den abgeschlossenen 
„Fachhandelsvereinbamngen“ abhängig von der Erfül- 
lung bestimmter Qualitätskriterien im Vertrieb, insbeson- 
dere der Gewährleistung fachgerechter Montage und In- 
betriebnahme der betroffenen Produkte sowie eines 
geeigneten After-Sales-Service. Die Ausgestaltung der 
Kriterien und die daraus folgende Preisstruktur führten 
dazu, dass Intemethändler die Produkte überhaupt nicht 
mehr bzw. nur noch zu nicht wettbewerbsfähigen Preisen 
erhalten konnten. Das Bundeskartellamt stellte mit 
Hinweis auf die Vertikal-Leitlinien der Europäischen 
Kommission fest, dass das Doppelpreissystem nach der 
Vertikal-Gmppenfreistellungsverordnung nicht freistel- 
lungsfähig und auch deshalb kartellrechtlich problema- 
tisch sei, weil es die Kommunikation wettbewerbssensib- 
ler Geschäftsgeheimnisse voraussetze. Nachdem das 
Bundeskartellamt dem Unternehmen seine wettbewerbli- 
chen Bedenken mitgeteilt hatte, verzichtete Dombracht 
auf die weitere Verwendung dieser Vertragsbestimmun- 
gen, sodass auf die Verhängung eines Bußgelds verzichtet 
wurde. 

518 . In beiden Fällen konnte die Verfolgung der von 
den Herstellern angegebenen Ziele die vereinbarten Wett- 
bewerbsbeschränkungen nicht rechtfertigen oder zu einer 
Freistellung führen. Die schlichte Beschränkung des On- 
line-Vertriebs in der Hoffnung, eventuelle Gesundheitsge- 
fahren würden dadurch vermindert, erscheint vor dem 
Hintergrand allgemeiner Lebenserfahmng schon kaum 
zur Zielerreichung geeignet. Entsprechende Abgabevor- 
aussetzungen hätten dieses Ziel zuverlässiger und mit ge- 
ringeren wettbewerblichen Auswirkungen erreicht. Dabei 
kann zwar kartellrechtlich durchaus zulässig sein, den 
Wettbewerb sogar noch stärker zu beschränken. So 
könnte etwa die Beschränkung des Vertriebs auf beson- 
ders qualifizierte Händler mit der Auflage, Risikofakto- 
ren und Anpassung vor Abgabe der Kontaktlinsen genau 
zu untersuchen, anders zu bewerten sein. Doch muss zur 


2“’ BKartA, Verfahren B5-100/10; vgl. den Fallbericht vom 13. Dezem- 
ber 2011. 


Inanspmchnahme der Freistellung - entsprechend den 
oben zu Wettbewerbsbeschränkungen in selektiven Ver- 
triebssystemen dargestellten Grandsätzen - die Zielver- 
folgung kohärent und nachvollziehbar sein. Erschwerend 
kam in diesem Fall hinzu, dass die Intemetvertriebsbe- 
schränkung Teil eines größeren Systems von Wettbe- 
werbsbeschränkungen zum Erhalt möglichst hoher Preise 
war. 

519 . Ein Doppelpreissystem zur Förderung stationären 
Vertriebs erscheint zwar auf den ersten Blick nicht unge- 
eignet, die Mehrkosten der mit den Vertriebsaufiagen ver- 
bundenen Service-Qualitätsanforderangen zu kompensie- 
ren. Auch lassen sich so Verkaufsanstrengungen der 
stationären Händler relativ transaktionskostenarm und 
proportional zur Anzahl tatsächlich verkaufter Produkte 
fördern. Verkaufsunabhängige Einmalzahlungen (oder 
entsprechende Rabatte) des Herstellers zu demselben 
Zwecklos haben dagegen den Nachteil, keine verkaufs- 
orientierten Anreize zu setzen. Doch setzt ein Doppel- 
preissystem einmal die Weitergabe wettbewerbssensibler 
Geschäftsgeheimnisse, insbesondere der jeweiligen Um- 
satzzahlen, vom Händler an den Hersteller sowie eine 
Transparenz in der Lieferkette voraus. Auch kann ein 
Doppelpreissystem zur Segmentierung von Märkten und 
zur Abschirmung von Vertriebskanälen vor Wettbewerb 
führen oder solches erleichtern. Zum anderen dürfte die 
Bestimmung der Höhe derartiger kompensatorischer Ra- 
batte sehr aufwendig sein, soll sie mit der Erfüllung der 
Qualitätsanforderangen im Vertrieb korrelieren und nicht 
gegen das Diskriminierangsverbot aus § 20 Absatz 1 und 2 
GWB für mindesfens marktstarke Unternehmen versto- 
ßen. Insgesamt ist kaum vorstellbar, unter welchen Vo- 
raussetzungen ein Doppelpreissystem freistellungsfähig 
wäre. Vor dem Hintergrund, dass dies der erste Fall derar- 
tiger Vertriebsbeschränkungen war, den das Bundeskar- 
tellamt aufgegriffen hat, erscheint die Behandlung im 
Verwaltungsverfahren und dessen Einstellung nach Auf- 
gabe der entsprechenden Praxis angemessen. Nach die- 
sem Präzedenzfall jedoch erscheint die Verhängung von 
Bußgeldern gegen Unternehmen, die derartige Systeme 
weiterhin praktizieren, ohne sie an das geltende Kartell- 
recht anzupassen, angezeigt, wie dies der Fallbericht des 
Bundeskartellamtes bereits andeutet. 

520 . Insgesamt lässt sich feststellen, dass Beschrän- 
kungen des Vertriebs von Waren über das Internet durch- 
aus kartellrechtsgemäß ausgestaltbar sind. Die Beschrän- 
kungen dürfen jedoch nicht absolut und müssen zur 
Verfolgung eines legitimen Zwecks geeignet und erfor- 
derlich sein. Dabei ist immer der Kontext des jeweiligen 
Marktes und der sonstigen Vertriebspraktiken des Unter- 
nehmens zu beachten. Doppelpreissysteme stehen sehr 
hohen Rechtfertigungshürden gegenüber, können jedoch 
in Einzelfällen freigestellt sein, soweit sie den Online- 
Handel nicht unbillig behindern. Dieser Schutz des Inter- 
netvertriebs spiegelt die hohe Bedeutung wieder, die das 


2** So etwa der Vorschlag in den EU-Vertikal-Leitlinien 2010, Nr. 52 
lit. b S. 2. 

2“ BKartA, Verfahren B5-100/10; vgl. den Fallbericht vom 13. Dezem- 
ber 2011. 
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Internet für die Entwicklung effizienterer Vertriebsfor- 
men, aber auch für die Preistransparenz spielt. 

2.10.4 Informationsaustausch, Markt- 
informationsverfahren und der Schutz 
des Geheimwettbewerbs 

521. Der Austausch oder die Offenlegung wettbe- 
werbssensibler Informationen durch Unternehmen kann 
sowohl positive als auch negative Effekte auf Wettbewerb 
und Wohlfahrt haben.^'o So können dadurch einerseits 
Anpassungs- und Transaktionskosten verringert werden; 
Transparenz kann insbesondere für die Abnehmerseite, 
im Rahmen von Benchmarking auch im horizontalen 
Wettbewerbsverhältnis Effizienz fördernd sein. Anderer- 
seits erhöht derartige Transparenz vor allem die Reak- 
tionsverbundenheit zwischen den Marktteilnehmern, was 
wie eine Kartellierung des Marktes wirken kann. Vor die- 
sem Hintergrund kommt es für die kartellrechtliche Be- 
wertung derartiger Praktiken entscheidend auf die ausge- 
tauschten Informationen und das Marktumfeld an;^" eine 
Reihe von Grundsätzen lässt sich jedoch allgemein fest- 
halten.212 So hat das Bundeskartellamt bereits 1977 
Grundsätze zur Bewertung von Marktinformationen ver- 
öffentlicht,2i3 die Horizontal-Leitlinien der Europäischen 
Kommission von 2011 sehen dafür einen eigenen Ab- 
schnitt^'"* vor. 

522. Ein Informationsausfausch zwischen Unterneh- 
men verstößt gegen § 1 GWB, wenn dadurch eine Be- 
schränkung oder Verfälschung des Wettbewerbs be- 
zweckt oder bewirkt wird, wobei die objektive Eignung 
zur Wettbewerbsbeschränkung ausreicht.^'s Das ist jeden- 
falls dann der Fall, wenn der Informationsaustausch ge- 
eignet ist, Unsicherheiten hinsichtlich des von den betref- 
fenden Unternehmen ins Auge gefassten Verhaltens 
auszuräumen. Dabei kommt es nicht entscheidend auf die 
Art und Weise an, wie die Transparenz (künstlich) erhöht 
wird: Erfasst wird neben systematischem Austausch im 
Rahmen eines organisierten Verfahrens auch der einma- 


Vgl. im Einzelnen etwa Wagner-von Papp, F., Marktinformationsver- 
fahren: Grenzen der Information im Wettbewerb, Baden-Baden 
2004, S. 40 ff, 49 ff, 261 ff. 

21* Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 23. November 2006, Rs. C-238/05 „As- 
nef-Equifax“, Rn. 54. 

2*2 Vgl. etwa Kühn, K.Wives, X., Information Exchanges Among Firms 
and their Impact on Competition, Studie für die EG-Kommission, 
Luxemburg 1995; OECD, Policy Roundtables, Price Transparency, 
2001; OECD, Policy Roundtables, Information Exchanges Between 
Competitors under Competition Law, 2010; Konkurrensverket, Swe- 
dich Competition Authority, The Pros and Cons of Information Sha- 
ring, Stockholm 2006. 

212 Vgl. BKartA, Bekanntmachung über die kartellrechtliche Beurtei- 
lung von Marktinformationsverfahren vom 24. Januar 1977, BAnz. 
Nr. 22 vom 2. Februar 1977, Nr. 8; abgedruckt bei Langen/Bunte, 
Kommentar zum deutschen und europäischen Kartellrecht, Bd. 1: 
Deutsches Kartellrecht, 10. Aufl., München 2006, S. 1625. 

21'^ Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags über die 
Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinbarungen über hori- 
zontale Zusammenarbeit, a. a. O., Rn. 55 ff. 

212 So zu Artikel 86 EWG-Vertrag EuGH, Urteil vom 28. März 1984, 
Rs. 29/83 und Rs. 30/83 „Rheinzink“, Rn. 26; ähnlich zu § 1 GWB 
a. F. bereits BGH, Beschluss vom 18. November 1986, KVR 1/86, 
WuW/E BGH 2313, 2317 „Baumarkt-Statistik“. 


lige Kontakt.2>6 Der Verstoß lieg! in der Verletzung des 
(unionsrechtlichen) Selbstständigkeitspostulats, wonach 
Unternehmen im Wettbewerb selbstständig ihr Verhalten 
festzulegen haben, und in der Beschränkung des Ge- 
heimwettbewerbs,2>* der den Schutz der Entscheidungs- 
unsicherheit im Wettbewerb bezweckt. Dabei kommt es 
nicht darauf an, ob die Informationen direkt zwischen den 
Unternehmen oder indirekt über einen Dritten, vergleich- 
bar mit einem Stemkartell („hub-and-spoke cartel“), aus- 
getauscht werden. 

523. Entscheidend kommt es darauf an, ob der Infor- 
mationsaustausch den Grad der Ungewissheit über das 
fragliche Marktgeschehen verringert oder beseitigt und 
dadurch zu einer Beschränkung des Wettbewerbs zwi- 
schen den Unternehmen führt. Diese Gefahr ist in 
engen, oligopolistisch strukturierten Märkten besonders 
hoch, kann sich aber auch in weniger konzentrierten 
Märkten verwirklichen. Je genauer und eingehender die 
ausgetauschten Informationen auf das Wettbewerbsver- 
halten der beteiligten Unternehmen, insbesondere Preise 
bzw. Preisbestandteile, schließen lassen, desto kartell- 
rechtlich problematischer ist der Austausch. Andererseits 
sind angemessen aggregierte und historische Daten in der 
Regel unproblematisch. Auch die Transparenz des Aus- 
tauschs gegenüber unbeteiligten Wettbewerbern und Ab- 
nehmern beeinflusst die Bewertung. 

524. Entsprechend der höheren wettbewerblichen Ge- 
fährlichkeit des Austauschs von Preisinformationen hat 
das Bundeskartellamt bislang in erster Linie solche 
Marktinformationsverfahren in Bußgeldverfahren aufge- 
griffen, die Preisbestandteile bzw. unmittelbar preiswirk- 
same Wettbewerbsparameter für Wettbewerber transpa- 
rent machten. Weniger stark wettbewerbsbeschränkende 
Informationsaustauschverfahren wurden bislang vor al- 
lem in Verwaltungsverfahren behandelt; dabei hat das 
Bundeskartellamt auch auf Anfragen aus dem Markt hin 
die Grenzen des Zulässigen dargelegt. 

525. Bußgelder in Höhe von insgesamt rund 18 Mio. 
Euro wurden gegen vier Markenhersteller von Drogerie- 
artikeln sowie deren Vertriebsleiter verhängt, die sich 
während zweier Jahre gegenseitig über den Stand der Jah- 
resgespräche mit Einzelhändlern ausgetauscht hatten; da- 
rüber hinaus wurden Bußgelder in Höhe von rund 
19 Mio. Euro für eine gezielte Abstimmung von Preiser- 


Vgl. EuGH, Urteil vom 4. Juni 2009, Rs. C-8/08 „T-Mobile Nether- 
lands“, Tz. 41 ff. 

21'' Vgl. EuGH, Urteile vom 16. Dezember 1975, Rs. 40/73 u. a., „Suiker 
Unie“, Rn. 173; vom 14. Juli 1981, Rs. 172/80, „Züchner“, Rn. 13; 
vom 8. Juli 1999, Rs. C-49/92 P, „Anic Partecipazioni“, Rn. 115 ff; 
st. Rspr. 

21* Vgl. zu § 1 GWB a. F. bereits BGH, Beschluss vom 29. Januar 1975, 
KRB 4/74 „Aluminium-Halbzeug“, WuW/E BGH 1337, 1341 ff; 
BGH, Beschluss vom 18. November 1986, KVR 1/86, „Baumarkt- 
Statistik“, WuW/E BGH 2313, 2315. 

21’ Vgl. ZU § 1 GWB a. F. bereits BGH, Beschluss vom 29. Januar 1975, 
KRB 4/74 „Aluminium-Halbzeug“, WuW/E BGH 1337, 1341 ff; 
ebenso EuGH, Urteile vom 28. Mai 1998, Rs. C-7/95 P, „John 
Deere“, Rn. 90; vom 2. Oktober 2003, Rs. C-194/99 P, „Thyssen 
Stahl“, Rn. 81; vom 23. November 2006, Rs. C-238/05, „Asnef- 
Equifax“, Rn. 51 ff.; st. Rspr. 
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höhungen festgesetzt .220 Der regelmäßige Informations- 
austausch im Rahmen des Arbeitskreises „Körperpflege-, 
Wasch- und Reinigungsmittel“ (KWR) des Markenver- 
bandes e. V. umfasste vor allem neue Rabattforderungen 
des Einzelhandels sowie Abschlüsse der Vertragspartner 
im Rahmen der Jahresgespräche. Dabei wurden zwar 
keine Informationen über die absolute Höhe von Rabatten 
ausgetauscht; die Höhe zusätzlicher Rabatte steht jedoch 
im Fokus der Verhandlungen mit den Abnehmern und hat 
insoweit erhebliche Bedeutung im Markt und für das Ver- 
handlungsverhalten der einzelnen Hersteller. Die im 
Wettbewerb typische Unsicherheit über das Verhalten von 
Wettbewerbern war durch den Austausch jedenfalls er- 
heblich vermindert. Durch den Informationsaustausch 
entstand zumindest die konkrete Gefahr einer Koordinie- 
rung des Wettbewerbsverhaltens unter den Teilnehmern, 
nicht zuletzt durch die Förderung einer gewissen kartell- 
typischen Gruppensolidarität. 

526 . Bußgelder in Höhe von insgesamt rund 10 Mio. 
Euro wurden 2008 gegen neun Unternehmen der Luxus- 
kosmetikbranche und 13 frühere oder aktuelle Geschäfts- 
führer für einen systematischen Austausch von Informa- 
tionen über zehn Jahre verhängt .221 Gegenstand dieses 
intern „Schlossrunde“ genannten Kartells war eine Viel- 
zahl wettbewerbsrelevanter und teilweise zukunftsgerich- 
teter Informationen, darunter Umsatzdaten, Werbeausga- 
ben, Marktstrategieparameter, aber auch Preislisten, 
Preiserhöhungstermine und -spannen sowie geplantes 
Verhalten gegenüber einzelnen Abnehmern; die Mitglie- 
der legten ausdrücklichen Wert auf die Geheimhaltung 
der Inhalte des vierteljährlichen Austauschs gegenüber 
Dritten. Aus diesem Informationsverfahren folgte ein für 
alle Teilnehmer verlässliches Verhalten; Wettbewerbsvor- 
stöße in diesem im betroffenen Segment ohnehin von 
Einschränkungen des Wettbewerbs gekennzeichneten 
Markt wurden leichter und schneller sichtbar. Dass Teile 
der ausgetauschten Informationen auch anderweitig öf- 
fentlich verfügbar gewesen wären, konnte die Kartell- 
rechtswidrigkeit des Austauschs nicht mindern, da dies 
einerseits nur für Teile der betroffenen Informationen 
galt, andererseits durch den praktizierten Informations- 
austausch die für ein Kartell typische Gruppensolidarität 
entstanden war. 

527 . Eine ähnliche Konstellation lag einem Informa- 
tionsaustausch zugrunde, der zwischen drei Konsumgü- 
terherstellem stattfand und 2011 mit Geldbußen in Höhe 
von insgesamt rund 38 Mio. Euro sanktioniert wurde . 222 
Dabei tauschten sich ranghohe Mitarbeiter der Unterneh- 
men über mehrere Jahre regelmäßig über den Stand und 
den Verlauf von Verhandlungen ihres Unternehmens mit 
verschiedenen großen Einzelhändlern aus, teilweise auch 


220 Ygi BKartA, Pressemeldung vom 20. Februar 2008, Bundeskartell- 
amt verhängt Millionenbußen gegen Drogerieartikelhersteller. 

^21 Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 10. Juli 2008, Bundeskartellamt 
verhängt Millionenbußen gegen Luxuskosmetikhersteller wegen 
Marktinformationssystem. 

222 Ygi BKartA, Pressemeldung vom 17. März 2011, Millionenbuße ge- 
gen Konsumgüterhersteller wegen wettbewerbsbeschränkendem In- 
formationsaustausch. 


über beabsichtigte Preiserhöhungen. Dabei standen sie in 
einigen betroffenen Produktgruppen - insbesondere Süß- 
waren, Speiseeis, Trockenfertiggerichte, Tiefkühlpizza, 
Tiemahrung und Waschmittel - jeweils ihren Hauptwett- 
bewerbem gegenüber. Auch in diesem Fall wurden die 
Unsicherheit des Wettbewerbs durch den Austausch über 
die zu erwartenden Forderungen des Einzelhandels und 
die Reaktionen der maßgeblichen Wettbewerber auf diese 
Forderungen stark vermindert. Zusätzlich wurde das 
Marktverhalten der einzelnen Unternehmen von Informa- 
tionen über beabsichtigte Preiserhöhungen der Konkur- 
renz entscheidend beeinflusst. Auch in diesem Fall wurde 
eine kartellähnliche Gruppensolidarität begründet, die in 
Bezug auf abgestimmte Preiserhöhungen sogar den Tat- 
bestand des Hardcore-Kartells erfüllte. 

528 . Vor allem die hohe Marktkonzentration und die 
Homogenität des Produkts begründeten die Unzulässig- 
keit von Statistiken im Zementmarkt. Nach Beanstandung 
durch das Bundeskartellamt im Verwaltungsverfahren hat 
der Bundesverband der Deutschen Zementindustrie die 
jährliche Erfassung und Veröffentlichung von Absatzda- 
ten teils aufgegeben, teils eingeschränkt . 223 Zwar waren 
die ausgetauschten Untemehmensdaten historisch und 
enthielten keine unmittelbar preisrelevanten Informatio- 
nen. Aus den detaillierten Mengenangaben jedoch wäre 
in dem engen Markt vorstoßender Wettbewerb gut er- 
kennbar gewesen; die schon bestehenden strukturellen 
Anreize zu wettbewerbslosem Parallelverhalten wurden 
so verstärkt. 

529 . Im Juni 2011 hat das Bundeskartellamt vorläufige 
Grundsätze zur kartellrechtskonformen Ausgestaltung 
von Marktinformationssystemen im Bereich von 
Milchauszahlungspreisen aufgestellt, die nach einer Pra- 
xisphase evaluiert werden sollen .224 Zuvor waren die 
Ausführungen im Zwischenbericht der Sektoruntersu- 
chung Milch zur Markttransparenz insbesondere auf dem 
Milcherfassungsmarkt zwischen Milcherzeugem und 
Molkereien225 auf ein geteiltes Echo getroffen, was für er- 
hebliche Unsicherheit in der Branche gesorgt hatte. 22 ^ Der 
Milchsektor weist - regulatorisch und historisch bedingt - 
bereits eine erhebliche Transparenz auf, nicht zuletzt in 
Bezug auf den Milchauszahlungspreis als wichtigstem 
Wettbewerbsparameter auf Beschaffungsseite und we- 
sentlichem Kostenfaktor der Molkereien . 222 Teilweise be- 
stehen Referenzpreissysteme, bei denen Preise nicht indi- 
viduell ausgehandelt werden, sondern sich nach zentral 
ermittelten Referenzpreisen richten, die zum Teil von öf- 
fentlichen Stellen ermittelt werden. Vor dem Hintergrund 
einer Reihe von bestehenden, kartellrechtlich noch unbe- 
werteten Systemen zur Herstellung von Preistransparenz 
in diesem Bereich hat sich das Kartellamt in einem Pilot- 


223 Vgl. BKartA, Tätigkeitsbericht 2007/2008, a. a. O., S. 78. 

224 Vgl. BKartA, Entscheidung vom 12. Mai 2011, B2-118/10. 

225 Ygl. BKartA, Sektoruntersuchung Milch, Zwischenbericht Dezem- 
ber 2009, S. 112 ff. 

226 Ygl. ZU den gegensätzlichen Stellungnahmen aus der Branche BKartA, 
Sektoruntersuchung Milch, Endbericht Januar 2012, S. 49 ff. 

227 Ygl. BKartA, Sektoruntersuchung Milch, Zwischenbericht Dezem- 
ber 2009, S. 82 ff; 112 ff; Endbericht Januar 2012, S. 49 ff 
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fall mit einem Anbieter von Marktinformationssystemen 
auf Rahmenbedingungen für die Veröffentlichung von 
Marktdaten vorläufig geeinigt, um nach vorläufiger kar- 
tellrechtlicher Einschätzung bestehende Bedenken zu 
überprüfen. Danach dürfen identifizierende (molkereige- 
naue) Milchauszahlungspreise vorerst nur mit sechs Mo- 
naten Abstand, kontinuierlich jedoch als gleitendes 
Zwölfmonatsmittel veröffentlicht werden; für die Min- 
destaggregation nicht identifizierender Preisdaten wurden 
genaue Kriterien aufgestellt. Mit Ablauf eines Jahres 
nach Umsetzung dieser Vorgaben durch den Anbieter des 
Marktinformationssystems sollen die tatsächlichen Aus- 
wirkungen der so kanalisierten Markttransparenz im 
Sommer 2012 einer detaillierten Überprüfung unterzogen 
werden, an deren Ausgang modifizierte Kriterien stehen 
könnten. 

530 . ln den ausgewählten Fällen zeigt sich die Linie 
der Entscheidungspraxis: je stärker die koordinierende 
Wirkung des Informationsaustauschs und je preiswirksa- 
mer die ausgetauschten Informationen, desto stärker die 
Auswirkungen auf den Wettbewerb. Soweit über zukünf- 
tiges wettbewerbsrelevantes Verhalten Informationen 
ausgetauscht werden und durch die Umstände des Aus- 
tauschs eine kartellähnliche Gruppensolidarität entsteht, 
ist ein Marktinformationsverfahren in der Wirkung von 
einem Hardcore-Kartell kaum zu unterscheiden. Das gilt 
insbesondere in oligopolistischen Märkten. Erschwerend 
kommt die Heimlichkeit des Austauschs bzw. Exklusi- 
vität der ausgetauschten Informationen hinzu, ln derarti- 
gen Fällen ist in der Regel die Verhängung erheblicher 
Bußgelder angezeigt. Fälle weniger eindeutiger Kartell- 
rechtswidrigkeit von Marktinformationsverfahren hat das 
Bundeskartellamt regelmäßig im Verwaltungsverfahren 
aufgegriffen und auf eine Änderung der Austauschpraxis 
hin zu kartellrechtsgemäßer Ausgestaltung hingewirkt, da 
hier Bußgelder bislang nicht notwendig schienen, ln Ein- 
zelfällen kommt auch eine Entscheidung oder Einschät- 
zung des Bundeskartellamtes - im Vorhinein und auf 
Veranlassung von Marktbeteiligten - zu Marktinforma- 
tionssystemen in problematischen Märkten in Betracht. 

531 . Die Monopolkommission begrüßt die Entschei- 
dungspraxis des Bundeskartellamtes in diesem Bereich. 
Soweit Marktinformationssysteme kartellähnliche Koor- 
dinationswirkungen haben und eindeutig über das zuläs- 
sige Maß hinausgehen, sind Bußgeldsanktionen unver- 
zichtbar zur Erhaltung der faktischen Regelgeltung vor 
allem durch Aufrechterhaltung entsprechenden Rechtsbe- 
wusstseins bei den Unternehmen. Denn Unternehmen 
sind grundsätzlich selbst für die Kartellrechtmäßigkeit ih- 
rer Praktiken verantwortlich, ln besonderen Grenzfällen 
können Verwaltungsentscheidungen des Bundeskartell- 
amtes zum Maß des Zulässigen notwendig erscheinen, 
um Unsicherheiten über einen zulässigen Informations- 
austausch in bestimmten Branchen zu vermindern. 
Derartig erhöhte Rechtsklarheit kann bei fortdauerndem 
Informationsfluss auch - abhängig von dessen wettbe- 
werbswidriger Wirkung - hohe Bußgelder rechtfertigen. 
Insoweit ist der bei Milchpreisen gewählte Ansatz, vor- 
läufige Einschätzungen einem späteren Praxistest zu un- 
terziehen, ein wichtiger Pilotfall. Derartige zweiphasige 


Erkenntnisprozesse erscheinen insbesondere im Graube- 
reich freistellungsfähiger Wetfbewerbsbeschränkungen 
vielversprechend, um die Entscheidung genauer an die 
tatsächlichen Auswirkungen in einem bestimmten Markt 
anzupassen. Allerdings sind solche Evaluationen aufwen- 
dig; auch ist noch unsicher, wie weit sich die tatsächli- 
chen Auswirkungen gesteigerter Transparenz praktisch 
erfassen lassen, ln jedem Fall lässt sich Festhalten, dass 
zwar grundsätzlich Transparenz das Funktionieren von 
Märkten fördert, ein hoher Grad an Transparenz jedoch 
auch zu Dysfunktionen von Märkten, wie zu Verfestigun- 
gen von Strukturen und zu höherer Volatilität, führen 

kann. 228 

532 . Unabhängig von den Besonderheifen des Milch- 
marktes und anderen speziellen Bereichen sind jedenfalls 
die entscheidenden Gesichtspunkte für die Einschätzung 
der Wettbewerbswidrigkeit und damit der kartellrechtli- 
chen Zulässigkeit von Informationsaustausch dem 
Grunde nach anerkannt . 229 Gewisse Praktiken, wie etwa 
ein Austausch über zukünftiges, vor allem preisrelevantes 
Verhalten, indizieren eine Kartellrechtswidrigkeit. Bei 
einer Einschätzung der Wirkungen von Informationsaus- 
tausch lassen sich in der Regel mehr oder weniger deut- 
lich die Faktoren ausmachen, die dessen Wettbewerbs- 
widrigkeit fördern oder unwahrscheinlicher machen. Auf 
dieser Grundlage ist jedes Unternehmen gehalten, jeden- 
falls eine - zwar summarische, doch begründete - Ab- 
schätzung vorzunehmen. 

533 . Wenn sich aus den Umständen eines Informa- 
tionsaustauschs deutlich dessen Kaitellrechtswidrigkeit 
ergibt, zögert das Bundeskartellamt nicht, teils erhebliche 
Bußgelder zu verhängen. Das findet die ausdrückliche 
Zustimmung der Monopolkommission. Dabei kann es 
nicht darauf ankommen, ob die Informationen direkt, 
über einen Verband, über ein Gemeinschaftsunternehmen 
oder über einen Dritten, wie etwa einen spezialisierten 
Verlag oder Anbieter von Marktdaten, ausgetauscht wer- 
den. Der Monopolkommission erscheint hier die Schaf- 
fung eines allgemeineren Bewussfseins für die kartell- 
rechtlichen Grenzen derartiger kartellähnlich wirkender 
Praktiken und Informationssysteme bzw. -nutzungen be- 
sonders wichtig, insbesondere vor dem Hintergrund zu- 
nehmend weitergehender Datenangebote spezialisierter 
Anbieter. Denn auch die Nutzer solcher Angebote bleiben 
selbstständig für die Einhaltung von Kartellrecht verant- 
wortlich. 


228 Agrarmarkt erscheint auf nationaler Ebene eine Transparenz- 
erhöhung vor allem für Finanzmarktdaten angezeigt, weniger jedoch 
für aktuelle individualisierte Handelsdaten; vgl. etwa Ledebur, E.-O. von/ 
Schmitz, J., Preisvolatilität auf landwirtschaftlichen Märkten, Ar- 
beitsberichte aus der vTI-Agrarökonomie, 05/2011, Braunschweig, 
April 2011. Die Herstellung einer Mindesttransparenz auf Agrar- 
märkten auf internationaler Ebene auf Grundlage aggregierter Daten 
hingegen soll informiertere politische Entscheidungen ermöglichen, 
so der Beschluss der G20 vom 4. November 2011 über die Einrich- 
tung eines internationalen Agrarmarkt-Informationssystems (AMIS); 
vgl. dazu http://www.amis-outlook.org sowie die dort verfügbaren 
Berichte. 

229 Ygp j 2 . 523 ff. sowie die dort zitierten Dokumente. 
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2.10.5 Ausschreibungsdesign: Recyciing, 
Autobahntanksteiien und Fußbaii- 
zentraivermarktung 

534. In Märkten, die aufgrund von Gesetzen oder fak- 
tischer Limitationen nicht genügend Raum für funktions- 
fähigen Wettbewerb im Markt bieten, kommt Wettbewerb 
um den Markt in Betracht. Ausschreibungen gehören zum 
Beschaffungsinstrumentarium öffentlicher Stellen, kön- 
nen aber auch Auswahlprobleme privater Akteure im Ein- 
klang mit dem Kartellrecht vermindern. Insbesondere in 
Fällen von Monopolstellungen einer vertraglichen Ge- 
meinschaft kann die wettbewerbsfreundliche Ausgestal- 
tung von Beschaffungs- bzw. Vermarktungsmodalitäten 
notwendig sein, um die in der Koordination der gemein- 
sam Beschaffenden bzw. Vermarktenden liegende Wett- 
bewerbsbeschränkung zu rechtfertigen. Auch soweit ein 
einzelnes Unternehmen eine Reihe paralleler Verträge 
veranlasst, kommt eine Anwendung des Kartellverbots in 
Betracht. 

2.10.5.1 Recycling 

535. So hat das Bundeskartellamt in mehreren Verfah- 
ren auf wettbewerblichere Strukturen bei der Erfassung 
(„Einsammlung“) und Entsorgung von Verkaufsverpa- 
ckungen („gelbe Tonne“) hingewirkt. Im durch die Vor- 
schriften der Verpackungsverordnung23o vorstrukturier- 
ten System der gelben Tonne erfassen und entsorgen 
mittlerweile neun bundesweit tätige Unternehmen („duale 
Systeme“) Verkaufsverpackungen und bieten diese Leis- 
tungen den zum Nachweis flächendeckender Rücknahme 
verpflichteten Herstellern und Vertreibem verpackter Pro- 
dukte an (z. B. durch Lizenzierung des „Grünen Punkts“). 
Seit dem Markteintritt von Wettbewerbern des ehemali- 
gen Monopolisten Duales System Deutschland (DSD) im 
Jahr 2003^^' praktizieren die dualen Systeme eine ge- 
meinsame Erfassung von Verkaufsverpackungen, bei der 
die DSD-Wettbewerber das jeweils lokal zuständige Er- 
fassungsuntemehmen anteilig mit beauftragten. Dessen 
Auswahl erfolgte bislang durch Ausschreibung allein von 
DSD, während die übrigen dualen Systeme keinen Ein- 
fluss auf die Ausschreibungen hatten. Die Kosten wurden 
anteilig zu den auf die einzelnen dualen Systeme entfal- 
lenden Anteile der Verpackungen („Lizenzmengenan- 
teil“) verteilt. Das durch die 5. Novelle zur Verpackungs- 
verordnung232 eingeführte System der Kooperation der 
dualen Systeme unter Nutzung von wettbewerbsneutralen 


23“ Verpackungsverordnung vom 21. August 1998, BGBl. 1 S. 2379, zu- 
letzt geändert durch Artikel 5 des Gesetzes vom 24. Februar 2012, 
BGBl. 1 S. 212. Insbesondere deren § 6 Absatz 3 und 7 sehen Koope- 
rationspflichten der dualen Systeme vor. 

23 ■ Vor allem vorbereitet durch die marktöffnende Entscheidung der Euro- 
päischen Kommission vom 17. September 2001 in einem Verfahren 
nach Artikel 8 1 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR- Abkommen, COMP/ 
34493 u. a. „DSD“, ABI. EG Nr. L 319 vom 4. Dezember 2001, S. 1; 
bestätigt durch EuG Urteil vom 24. Mai 2007, Rs. T-289/01 „Der Grü- 
ne Punkt“; vgl. hierzu bereits Monopolkommission, Wettbewerbsfra- 
gen der Kreislauf- tmd Abfallwirtschaft, Sondergutachten 37, Baden- 
Baden 2003, Tz. 34 ff., 51 ff. 

232 Fünfte Verordnung zur Änderung der Verpackungsverordnung vom 
2. April 2008, BGBl. 1 S. 531, in Kraft seit 1. Januar 2009. 


Ausschreibungen konnte bislang aufgrund von Rege- 
lungslücken nicht wirksam werden. 

536. Vor diesem Hintergrund hat das Bundeskartellamt 
2011 in einem seit 2007 andauernden Verfahren eine 
kartellrechtskonforme Ausgestaltung der Ausschrei- 
bungskoordination zwischen den dualen Systemen er- 
reicht.233 Dabei erfüllte erst das vierte von den dualen 
Systemen vorgelegte Vertragsmodell die kartellrechtli- 
chen Anforderungen vollständig: Unter Beibehaltung des 
Mitbenutzungsmodells wird die umfassende Organisati- 
onsverantwortung für die Erfassungsleistung („Aus- 
schreibungsführerschaft“) für die nach den Erfassungsge- 
bieten differenzierten Ausschreibungen anteilig nach den 
Lizenzmengenanteilen zwischen den dualen Systemen im 
Losverfahren aufgeteilt, statt wie bisher allein durch DSD 
ausgeübt zu werden. Um Anreize zu möglichst effizienter 
Ausgestaltung der Erfassungsleistungen durch den je- 
weils Ausschreibungsverantwortlichen zu setzen, trägt 
dieser immer mindestens 50 Prozent der in seinem Gebiet 
anfallenden Kosten, was bei abweichenden Lizenzmen- 
gen bundesweit in der Mengenberechnung ausgeglichen 
wird. Weitere Bestimmungen flankieren die Wettbe- 
werbsneutralität und Kartellrechtskonformität des Ver- 
tragssystems. 234 

537. Dieses Verfahren zeigt anschaulich, wie das Kar- 
tellrecht Leitlinien für gesetzlich geförderte und praktisch 
notwendige Koordinationen vorgeben kann und muss, um 
die (hier ausdrücklich vom Verordnungsgeber vorgese- 
hene) Wettbewerbsneutralität nicht über das notwendige 
Maß hinaus zu beschränken. 233 Das Aufbrechen eines 
bundesweiten Ausschreibungsmonopols auf nunmehr 
neun Ausschreibungsführer bringt die Vorzüge des Wett- 
bewerbs zur Geltung, die gebietsweise Hauptkostentra- 
gung des jeweiligen Ausschreibungsführers beugt der 
Gefahr einer Ausnutzung verbleibender lokaler Monopol- 
macht vor. 

2.10.5.2 Autobahntankstellen 

538. Die Autobahntankstellen in Deutschland werden 
weit überwiegend von der Tank & Rast GmbH betrieben 
und verwaltet; die frühere bundeseigene Gesellschaft 
wurde 1998 privatisiert. Dabei wurden die Einlieferungs- 
und Vertriebsrechte für Mineralölprodukte, insbesondere 
Motorkraftstoffe, bislang tankstellenweise an die ver- 
schiedenen Mineralölanbieter entsprechend deren Antei- 
len am bundesdeutschen Gesamtkraftstoffmarkt verge- 
ben.236 Bei einer Überprüfung dieser Praxis nach 
Aufforderung durch die Beteiligten kam das Bundeskar- 


233 Vgl. BKartA, Tätigkeitsbericht 2007/2008, a. a. 0., , S. 154 f.; Tätig- 
keitsbericht 2009/2010, a. a. O., S. 106. 

234 BKartA, Beschluss vom 30. November 2010, Verfahren B4-152/07; 
zusammenfassend Fallbericht vom 1 8. April 2011. 

235 Ygi ^ 6 Absatz 7 Verpackungsverordnung. Die hinter der Novelle 
stehenden Erwartungen wettbewerbsneutraler Koordinierung (vgl. 
die Entwurfsbegründung, Bundestagsdrucksache 16/6400 vom 
19. September 2007, S. 15, 21) wurden nicht spontan erfüllt. Die dort 
vorgesehene „Gemeinsame Stelle“ leidet weiter an Details der in der 
Verordnung nicht geregelten Ausgestaltung. 

236 Ygi eingehender BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Ab- 
schlussbericht Mai 2011, S. 213 ff. 
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tellamt zu dem Ergebnis, dass vor dem Hintergrund einer 
gestiegenen Sensibilität gegenüber marktabschottenden 
Vertragspraktiken nunmehr gegenüber der - ursprünglich 
unter Mitwirkung des Bundeskartellamtes zustande ge- 
kommenen - Praxis Bedenken bestünden, sämtliche Ver- 
triebsrechte für Kraftstoffe an Autobahntankstellen quotal 
nach Gesamtmarktanteilen zu vergeben. Denn anders als 
früher stehe heute nicht mehr nur eine diskriminierungs- 
freie Rechtevergabe im Vordergrund der kartellrechtlichen 
Beurteilung. Inzwischen sei es für die Wettbewerbsaufsicht 
zunehmend bedeutsam geworden, Marktabschottungen 
zu vermeiden. So verhindere das Quotenmodell eine be- 
sondere Ausrichtung auf Autobahntankstellen sowie 
Markteintritte auf diesem Teilmarkt. Insbesondere stießen 
auch die Ermittlung der jeweiligen Quoten durch einen 
Arbeitskreis der betroffenen Unternehmen und die damit 
verbundene Fühlungnahme und Detailregelungen auf kar- 
tellrechtliche Bedenken. 

539. Für eine Übergangsphase hat das Bundeskartell- 
amt in Zusammenarbeit mit den Beteiligten auf eine kar- 
tellrechtskonforme Ausgestaltung der Quotenermittlung 
hingewirkt.237 Für das von 2013 an geltende, entspre- 
chend den Bedenken des Bundeskartellamtes veränderte 
Vergabemodell der Tank & Rast wurde nach Durchfüh- 
rung eines Markttesfs sowie der Einholung eines Sachver- 
sfändigengutachtens nach § 32c GWB entschieden, dass 
kein Anlass zu kartellbehördlichem Einschreiten be- 
stehe.^^* Dabei erfolgte eine Prüfung sowohl in Bezug auf 
das Missbrauchs- und Diskriminierungsverbot nach 
§§ 19, 20 GWB, Artikel 102 AEUV als auch nach § 1 
GWB und Artikel 101 AEUV. Neben einer wettbewerbs- 
neutralen Ausgestaltung des Quotenmodells und einer 
teilweisen Selbstbelieferung der Tank & Rast soll danach 
ein zunehmender Anteil der Vertriebsrechte an den be- 
troffenen 293 Autobahntankstellen per Auktionsverfah- 
ren vergeben werden, für 2013 mindestens 30 Prozent. 
Das Gesamtsystem sowie die Auktions- und Vertragsbe- 
dingungen hat das Bundeskartellamt untersucht und ein- 
zelne Punkte, insbesondere solche, die auf Bedenken Be- 
teiligter stießen, aus kartellrechtlicher Sicht genauer 
geprüft. 

540. Auch in diesem Fall konnte die Beteiligung des 
Bundeskartellamtes an der Ausgestaltung des Vergabe- 
systems einerseits einer über Jahrzehnte praktizierten 
Marktab schottung und wettbewerbswidrigen Koordinie- 
rung der Beteiligten entgegen wirken und durch die Prü- 
fung der Ausschreibungs- und Vertragsbedingungen 
kartellrechtliche Probleme schon im Vorfeld einer Umset- 
zung ausräumen. Andererseits dürfte dieser behördliche 
Einfluss, insbesondere im Verbund mit dem durchgeführ- 
ten Markttest, eine gleichzeitig reibungsarme und wettbe- 
werblichere Versorgung der Autobahntankstellen der 
Tank & Rast bewirken und nicht zuletzt hier die Rechts- 
klarheit und Rechtssicherheit erheblich verbessern. Auch 
dieses Verfahren zeigt die grundsätzliche Eignung ange- 
messener Auktionssysteme für den Umgang mit mono- 
polähnlichen Infrastrukturen. Bei der Ausschreibung im 


237 Vgl. ebenda, S. 220; insbesondere sollte die Quotenermittlung nicht 
mehr kooperativ, sondern unter Mitwirkung des Bundeskartellamtes 
und eines neutralen Gutachters erfolgen. 

BKartA, Beschluss vom 14. Januar 2011, B8-95/10. 


Frühjahr 2012 haben für den ganz überwiegenden Anteil 
der betroffenen 87 Tankstellen allerdings wiederum vor 
allem Mitglieder des Oligopols (Shell, Agip, Total und 
Esso; Aral hat keine zusätzlichen Rechte erworben) den 
Zuschlag bekommen. Zusätzlich konnten einige Bieterge- 
meinschaften mittelständischer Unternehmen Beliefe- 
rungsrechte erwerben. Haben die Ergebnisse der Aus- 
schreibung somit zwar nicht unmittelbar zu einer 
größeren wettbewerblichen Belebung der Marktstruktur 
beigetragen, wurden dennoch Markteintrittsmöglichkei- 
ten für Newcomer geschaffen, die teilweise auch genutzt 
wurden. Der Ausgang der Ausschreibungen der kommen- 
den Jahre und die Auswirkungen dieser Marktöffnung 
bleiben abzuwarten; insoweit erscheint der Monopolkom- 
mission eine Evaluation durch das Bundeskartellamt in 
den nächsten Jahren wünschenswert. 

2.10.5.3 Fußball-Zentralvermarktung 

541. Durch die zentrale Vermarktung der Medien- 
rechte für die Übertragung der Fußballspiele der 1. und 
2. Bundesliga durch die Deutsche Fußball Liga (DFL) 
wird mit einem Kartell der einzelnen Fußballvereine, de- 
nen grundsätzlich die Medienrechte an ihren Spielen zu- 
stehen, ein Monopol geschaffen, dem sich Rechteverwer- 
ter gegenübersehen. Diese Praxis war bis 2005 nach § 3 1 
GWB 1998 von der Anwendung des Kartellverbots aus- 
genommen, seit dessen Streichung durch die 7. GWB- 
Novelle^^o jedoch unterliegt sie den allgemeinen Freistel- 
lungsvoraussetzungen des § 2 GWB. 241 Daraus folgt ins- 
besondere die Begrenzung von Wettbewerbsbeschrän- 
kungen auf das notwendige Mindestmaß sowie das 
Gebot, die Verbraucher angemessen an den Vorteilen der 
Zentralvermarktung zu beteiligen. Aufbauend auf einer 
Zusagenentscheidung der Europäischen Kommission in 
dieser Sache von 2005242 vermochte das Bundeskartell- 
amt bereits 2008 auf eine kartellrechtsgemäße Ausgestal- 
tung der Vermarktungsbedingungen hinzuwirken, zu 
diesem Zeitpunkt noch ausschließlich auf die Femsehver- 
marktung bezogen. Nach längeren Gesprächen mit dem 
Amt243 hatte sich die DFL schließlich dafür entschieden, 
eine angemessene Verbraucherbeteiligung durch das An- 
gebot einer zeitnahen, attraktiven, gebündelten Highlight- 
Berichterstattung im Free-TV sicherzustellen. 244 


239 Ygi Nicolai, B., Autobahntankstellen unter dem Hammer, Die Welt 
online, 10. Februar 2012. 

240 Vgl. dazu die Begründung des Regierungsentwurfs, Bundestags- 
drucksache 15/3630 vom 12. August 2004, S. 50. 

So stellt nach Auffassung der Monopolkommission und des Bundes- 
kartellamtes die Zentral Vermarktung jedenfalls eine bewirkte, mögli- 
cherweise auch eine bezweckte Wettbewerbsbeschränkung dar; vgl. 
in Bezug auf Artikel 101 AEUV hierzu zuletzt etwa EuGH, Urteil 
vom 4. Oktober 2011, Rs. C-403/08 u. a. „Premier League/Murphy“, 
Rn. 135 mit weiteren Nachweisen zur jüngeren Rechtsprechung. 

242 EU-Kommission, Beschluss vom 19. Januar 2005, COMP/C-2/ 
37.214 „Gemeinsame Vermarktung der Medienrechte an der deut- 
schen Bundesliga“, ABI. EU Nr. L 134 vom 27. Mai 2005, S. 46. 

243 Vgl. insbesondere das Hintergrundpapier des Bundeskartellamtes zur 
Pressekonferenz am 24. Juli 2008 zum Thema „Zentralvermarktung 
der Verwertungsrechte der Fußball Bundesliga ab dem 1 . Juli 2009“; 
vgl. dazu vor allem aus prozessualer Sicht OLG Düsseldorf, Be- 
schluss vom 16. September 2009, VI-Kart 1/09 (V). 

244 Vgl. BKartA, Tätigkeitsbericht 2007/2008, a. a. O., S. 157. 
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542. Unter Berücksichtigung der zwischenzeitlichen 
Veränderungen in der Medienlandschaft erarbeitete die 
DFL schließlich 2011 vom Bundeskartellamt überprüfte 
Rahmenbedingungen der Zentralvermarktung für die 
Spielzeiten ab 2013/2014. Dieses Vermarktungsmodell ist 
Grundlage einer Entscheidung des Amtes nach § 32b 
GWB, die entsprechende Verpflichtungszusagen der DFL 
für bindend erklärt.^^s In der Ausschreibung der DFL 
wurden danach unterschiedliche Pakete für die Live-Über- 
tragung sowie für die zeitversetzte zusammenfassende 
Highlight-Berichterstattung (Zusammenfassungen) zur ex- 
klusiven Lizenzierung angeboten. Zudem wurde teilweise 
zwischen Verbreitungsarten, nämlich zwischen „Broad- 
casf ‘ (Kabel, Satellit, Terrestrik), „Netcast 1“ (IPTV) und 
„Netcast 11“ (Web-TV und Mobile-TV) unterschieden. 
Sechs Live-Pakete für Bundesliga und 2. Bundesliga wur- 
den ausgeschrieben: Vier Pakefe enthalten nur Pay-TV- 
Rechte (Fernsehsendungen mit einer programmbezoge- 
nen Entgeltfestsetzung, Pakete A bis D) und zwei nur 
Free-TV-Rechte (Fernsehsendungen ohne programmbe- 
zogene Entgeltfestsetzung, Pakete E bis F). Die Pakete A 
bis C (die Live-Spiele plus Live-Konferenz der Bundes- 
liga und sofortiger Highlight-Berichterstattung) wurden 
dabei getrennt nach Verbreitungsarten ausgeschrieben, 
wobei ein Anbieter alle Pakete erwerben konnte. Die 
Ausschreibung der Live-Rechte erfolgt kombiniert mit 
zwei alternativen Free-TV-Highlight-“Szenarien“. ln Sze- 
nario 1 ist die erste Highlight-Berichterstattung des Spiel- 
tages im Fernsehen vorgesehen, ln Szenario 11 würde die 
Highlight-Berichterstattung zunächst über Web-TV bzw. 
mobile Übertragung erfolgen; die früheste Femsehbe- 
richterstattung ist hier für 21.45 Uhr vorgesehen. 

Eckpunkte des Vergabeverfahrens, die eine faire, diskri- 
minierungsfreie und transparente Ausschreibung sicher- 
stellen sollen, sind ebenfalls Teil der Zusagenentschei- 
dung. 2^6 Umfassende Dokumentierungspflichten des 
Vergabeprozesses unterstreichen die Selbstverpflichtun- 
gen der DFL. Am Kartellamtsverfahren waren aktuelle 
Lizenznehmer beteiligt; potenzielle Rechtenachfrager, 
andere Marktteilnehmer sowie die 36 Fußballklubs der 
1 . und 2. Bundesliga wurden zu unterschiedlichen Sach- 
verhalten befragt; die Marktverhältnisse wurden einge- 
hend ermittelt. 

543. Durch die Mitwirkung an der Ausgestaltung der 
einzelnen Rechtepakete sowie des Vergabeverfahrens 
konnte das Bundeskartellamt die Einhaltung der Freistel- 
lungsbedingungen, insbesondere die angemessene Betei- 
ligung der Verbraucher an den Vorteilen dieses vertragli- 
chen „Monopols“247 sowie die Diskriminierungsfreiheit 
gegenüber den Rechtenachfragem, sicherstellen. Grund- 


Vgl. BKartA, Beschluss vom 12. Januar 2012, B6-114/10. 

Zu den Vorgaben des Bundeskartellamtes vgl. ebenda, S. 37 ff. 

Das Bundeskartellamt geht von einem Marktanteil der DFL von über 
60 Prozent auf dem nationalen Markt für Medienübertragungsrechte 
an ganzjährig ausgetragenen Fußballwettbewerben aus; vgl. BKartA, 
B6-114/10, S. 11 ff. Dabei dürfte die nachfrageseitige Substituierbar- 
keit zu den Medienrechten der beiden Wettbewerber DFB und UEFA 
teilweise, zu sonstigen Sportübertragungsrechten deutlich beschränkt 
sein. 


läge vor allem der Einschätzung von Highlight-Bericht- 
ersfattungen waren konkrete Zuschauerpräferenzen, die 
für die Vergangenheit repräsentativ Vorlagen. Dabei wur- 
den jedoch keine konkreten Marktergebnisse vorgegeben. 
Ziel war vielmehr, den Marktprozess vor spezifischen 
Marktzutrittsschranken zu schützen. Die bei Verfahren 
des Bundeskartellamtes übliche breite Befragung interes- 
sierter Kreise unterstützte die Berücksichtigung aller we- 
sentlichen Gesichtspunkte. 

544. ln einem ähnlichen Verfahren waren die kartell- 
rechtlichen Probleme weit geringer: die Vergabe der 
Übertragungsrechte an Spielen um den DFB-Pokal für die 
Spielzeiten 2008/2009 bis 2011/2012 erfolgte nicht ex- 
klusiv. Das Vermarktungskonzept des DFB sah eine weit- 
reichende parallele Ausstrahlung der wichtigsten Live- 
Spiele im Free- und Pay-TV vor. Hinzu kam eine High- 
light-Berichterstattung im Free-TV kurz nach Abpfiff des 
letzten Spiels eines jeden Spieltages. Durch diese paral- 
lele Verfügbarkeit erschien eine angemessene Verbrau- 
cherbeteiligung an den Vorteilen der kartellierenden 
Zentralvermarktung sichergestellt. Mangels akuter wett- 
bewerblicher Bedenken forderte das Bundeskartellamt 
den DFB lediglich auf, nicht nur beim Abschluss neuer 
Verträge, sondern auch bei etwaigen Vertragsverlänge- 
rungen oder Vertragsöffhungen ein offenes und trans- 
parentes Ausschreibungsverfahren sicherzustellen, um 
keine direkten Nachfrager (Rechteverwerter) vom Markt 

auszuschließen. 248 

545. ln beiden Fällen dürfte die gefundene Lösung 
funktionierenden Wettbewerb befördern. Dabei isf insbe- 
sondere hervorzuheben, dass von den zulässigen Wettbe- 
werbsbeschränkungen neben den Veranstaltungen und 
den Rechteverwertem alle betroffenen Verbraucher profi- 
tieren, während nach der aufgehobenen Sondervorschrift 
des § 31 GWB 1998 die Förderung des Jugend- und 
Amateursports genügte. Die nach der 7. GWB-Novelle 
auch für die Sportrechte-Zentralvermarktung geltende all- 
gemeine Vorschrift des § 2 GWB stellt also eine breitere 
Weitergabe der kartellbedingten Vorteile sicher. Vor allem 
in Hinsicht auf zukünftige Entwicklungen ist zudem die 
im Wettbewerb mögliche höhere Dynamik wertvoll, die 
eine bessere Anpassung an sich verändernde Rahmenbe- 
dingungen und insbesondere Konsumentenpräferenzen 
möglich macht. 

2.10.5.4 Fazit 

546. Die untersuchten Fälle zeigen anschaulich, wie 
effektiver Wettbewerbsschutz durch die kartellrechtsge- 
mäße Ausgestaltung von Ausschreibungen funktionieren 
kann. Dabei sind regelmäßig sowohl die Freistellungsvor- 
aussetzungen nach § 2 GWB als auch das Missbrauchs- 
und Diskriminierungsverbot nach §§ 19, 20 GWB maß- 
geblich. Insbesondere der Zuschnitt der einzelnen Lose 
und die Bedingungen des Vergabeverfahrens sind kritisch 
für die Weftbewerbsneutralifät derartiger Ausschreibun- 
gen. Die Autorität, der Marktüberblick und die Aus- 


248 Vgl. BKartA, Tätigkeitsbericht 2007/2008, a. a. O., S. 157 f. 
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kunftsbefugnisse des Bundeskartellamtes erleichtern eine 
umfassende, vorausschauende Berücksichtigung mögli- 
cher wettbewerblicher Probleme. Entsprechend der Kon- 
zeption des § 32b GWB kann das Bundeskartellamt den 
Unternehmen dabei nur begrenzt konkrete Vorgaben ma- 
chen; vielmehr werden die Vorschläge der Unternehmen 
nach Maßgabe der marktbezogenen Bedenken des Bun- 
deskartellamtes überprüft. Das schließt jedoch nicht aus, 
dass das Amt seine Bedenken genau artikuliert und kon- 
krete Vorschläge zur Ausgestaltung macht, insbesondere 
soweit Abhilfemaßnahmen im Sinne des § 32 Absatz 2 
GWB vorbereitet werden. 

547. Die Wirkung solcher kartellamtlicher Überprü- 
fung von Ausschreibungen ist eine doppelte: Neben der 
zukunftsgerichteten allgemeineren Sicherstellung kartell- 
rechtmäßigen Verhaltens und der Herstellung von Rechts- 
sicherheit wirken die Vorgaben des Bundeskartellamtes 
auf einen fairen Bieterwettbewerb und die Verhinderung 
von Marktverschließungseffekten hin. Die Interessen der 
Verbraucher werden dadurch ebenso geschützt wie die 
Entwicklungsoffenheit des wettbewerblichen Prozesses. 
Allerdings bedeuten derartige Verfahren einen erhebli- 
chen behördlichen Aufwand. Vor dem Hintergrund der 
Selbsteinschätzungspflicht der Unternehmen und der 
begrenzten Ressourcen des Bundeskartellamtes kommt 
dessen Tätigwerden vor allem in volkswirtschaftlich be- 
deutenden Märkten sowie in Fällen mit breiter Ausstrah- 
lungswirkung in Betracht. 

548. Der Gefahr, durch zu genaue Vorgaben unterneh- 
merische Entwicklungsspielräume und Marktentwick- 
lungen unnötig zu beschränken, begegnet das Bundes- 
kartellamt regelmäßig auch dadurch, dass beschränkte 
Laufzeiten der betroffenen Ausschreibungsmodelle, teil- 
weise auch laufende Überprüfungen vorgesehen werden, 
ln jedem Fall bleibt ein Wiederaufgreifen des Verfahrens 
nach § 32b Absatz 2 GWB möglich, wenn sich die tat- 
sächlichen Verhältnisse in einem für die Verfügung we- 
sentlichen Punkt nachträglich geändert haben. 

549. Die Monopolkommission begrüßt die Bestrebun- 
gen des Bundeskartellamtes, durch die Prüfung von Aus- 
schreibungsdesigns in kartellrechtlich relevanten Situa- 
tionen Wettbewerb zu fordern und hält den gewählten 
Ansatz grundsätzlich für sehr gut geeignet. Insbesondere 
soweit früheres staatliches Handeln, wie lückenhafte ge- 
setzliche Ausgestaltung oder mangelnde Privatisierungs- 
vorgaben, den Grund für Weftbewerbsverzerrungen ge- 
schaffen hat, kann ein Eingreifen des Bundeskartellamtes 
im öffentlichen Interesse geboten erscheinen, wenn auch 
derartige Verfahren oft eine nicht unerhebliche Belastung 
der begrenzten Ressourcen des Bundeskartellamtes be- 
deuten. 

2.10.6 Abkauf von Wettbewerb 

550. ln einem Vergabenachprüfungsverfahren vor dem 
Bundesgerichtshof konnte das Bundeskartellamt eine kar- 
tellrechtswidrige Einigung auf Antragsrücknahme zwi- 
schen dem Antragsteller Abellio Rail NRW GmbH und 
der Verfahrensbeteiligten DB Regio NRW GmbH, die 
von dem fehlerhaften Vergabeverfahren profitiert hatte. 


durch Androhung der Eröffnung eines Bußgeldverfahrens 
verhindern. Streitgegenstand zwischen Abellio und dem 
Antragsgegner Verkehrsverbund Rhein-Ruhr (VRR) war 
die Verlängerung eines Verkehrsvertrags zwischen dem 
VRR und DB Regio NRW ohne vorhergehende Aus- 
schreibung. Nach der angegriffenen Vereinbarung sollte 
DB Regio NRW statt wie ursprünglich vorgesehen bis 
2018 nun bis 2023 Verkehrsleistungen im VRR erbrin- 
gen. ^49 Abellio war interessiert an der Übernahme von 
Teilen der so verlängerten Verkehrsverträge, hatte seine 
Aussichten auf einen Markteintritt vereitelt gesehen und 
bei der zuständigen Vergabekammer Münster einen 
Nachprüfungsantrag gestellt. Die Vergabekammer hatte 
festgestellt, dass eine förmliche Ausschreibung erforder- 
lich gewesen wäre, und die Verlängerung des Verkehrs- 
vertrags für unwirksam erklärt. Das vom VRR angeru- 
fene Oberlandesgericht Düsseldorf teilte die Auffassung 
der Vergabekammer, sah sich jedoch durch eine abwei- 
chende Entscheidung des Oberlandesgerichts Branden- 
burg an einer Entscheidung gehindertes i und legte die 
Sache dem Bundesgerichtshof vor. Offenbar um eine 
Grundsatzentscheidung zu vermeiden, hatte DB Regio 
NRW Abellio zur Antragsrücknahme aufgefordert und als 
Gegenleistung angeboten, diese als Subuntemehmer auf 
einigen der betroffenen Strecken einzusetzen. Die Ver- 
gleichsverhandlungen waren dem Bundeskartellamt be- 
kannt geworden; auf dessen Mitteilung kartellrechtlicher 
Bedenken hin sahen die Beteiligten von weiteren Ver- 
gleichsverhandlungen ab. Der Bundesgerichtshof ent- 
schied kurz darauf im Sinne der Vergabekammer und des 
Oberlandesgerichts Düsseldorf.^sz 

551 . Der durch das Bundeskartellamt verhinderte Ver- 
gleich hätte den Wettbewerbsdruck, der von Abellio auf 
DB Regio NRW ausgeübt wurde, beseitigt. Statt wie ur- 
sprünglich und jetzt infolge der Entscheidung des Bun- 
desgerichtshofs geplant an der Ausschreibung von Ver- 
kehrsverträgen durch den VRR teilzunehmen, hätte 
Abellio mit dem Vergleich darauf verzichtet. Diese Wett- 
bewerbsbeschränkung wäre auch nicht durch den verhan- 
delten Subuntemehmervertrag kompensiert worden. 
Denn Abellio hätte die Verkehrsleistungen nur abhängig 
von DB Regio NRW erbracht, ohne auf dem Aufgaben- 
trägermarkt direkt in Leistungsbeziehungen mit dem 
VRR zu stehen. Insbesondere die Verbindung zwischen 
dem Verzicht auf Wettbewerb und einer wirtschaftlichen 
Gegenleistung qualifiziert das Vergleichsvorhaben als 
kartellrechtswidrigen Abkauf von Wettbewerb. 

552. Grundsätzlich stellen alle Verträge, in denen ein 
Unternehmen einem Wettbewerber für die Nichfausübung 
von Wetfbewerbschancen Gegenleistungen verspricht, 
Kartelle dar, die nur in Ausnahmefällen freistellungsfähig 


249 Ygi 2 u den rechtlichen und tatsächlichen Hintergründen im Einzel- 
nen bereits Monopolkommission, Bahn 2011: Wettbewerbspolitik 
unter Zugzwang, Sondergutachten 60, Baden-Baden 2011, Tz. 255 ff. 

250 VK Münster, Beschluss vom 18. März 2010, VK 1/10. 

251 OLG Düsseldorf, Beschluss vom 21. Juli 2010, Vll-Verg 19/10. 

252 BGH, Beschluss vom 8. Februar 2011, X ZB 4/10 „S-Bahn-Verkehr 
Rhein/Ruhr“; vgl. dazu eingehender Monopolkommission, Sonder- 
gutachten 60, a. a. O., Tz. 248 ff. 
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sein dürften. Vergleiche räumen jedoch Unsicherheiten 
aus und können durch Herstellung einer eindeutigen 
Rechtslage im Ganzen positive Wettbewerbswirkungen 
haben. Daher können sie grundsätzlich vom Kartellverbot 
ausgenommen sein, soweit ein ernsthafter, objektiv be- 
gründeter Anlass zur Bejahung des durch den Vergleich 
beigelegten Anspruchs besteht und die wettbewerbsbe- 
schränkenden Abreden nicht über das hinausgehen, was 
auch bei objektiver Beurteilung zweifelhaft sein kann.253 
Dabei ist jedoch stets der wettbewerbliche Effekt im 
Markt zu berücksichtigen. ^54 Ein weitgehender Aus- 
schluss von Wettbewerb kann nur durch die Beseitigung 
weitreichender, vor allem tatsächlicher Unsicherheiten im 
Vergleich aufgewogen werden. Die Beseitigung von Un- 
sicherheit über die Auslegung von Gesetzen hingegen ist 
deutlich kritischer zu betrachten, insbesondere soweit 
sich die Streitigkeit bereits vor den Gerichten befindet. 
Denn hier gilt auch das Interesse der Rechtsgemeinschaft 
an der Klärung eben jener rechtlichen Unsicherheit. Vor- 
liegend kam es jedoch nicht auf diese Unterscheidung an, 
da die - hier streitigen - Vorschriften des Vergaberechts 
nicht zur Disposition der Anwender bzw. Dritter stehen. 
Bei der Anwendung des Vergaberechts sind immer Inte- 
ressen Dritter und der Öffentlichkeit berührt. Gegenleis- 
tungen für den Verzicht auf vergaberechtliche Anfech- 
tungsrechte erscheinen vor diesem Hintergrund stets 
problematisch. 

2.11 Fazit: Effiziente Beschränkung der 

Privatautonomie mit Effektivitätspotenziai 

553. Die heutige Rechtssituation von Kartellen ent- 
spricht grundsätzlich der Umkehrung der ersten deut- 
schen Kartellgesetzgebung, nach der Kartelle grundsätz- 
lich erlaubt und nur deren Missbrauch verboten waren. ^56 
Dabei wird die Privatautonomie, das Recht zur freien 
rechtlichen Betätigung, einerseits insoweit eingeschränkt, 
als bestimmte kooperative Verhaltensweisen verboten 
sind. Andererseits schützt das Kartellverbot gerade die 
autonome Entscheidungsfindung der Unternehmen. Denn 
grundsätzlich bietet vor allem der Wettbewerb zwischen 


253 So bereits BGH, Urteil vom 22. Mai 1975, KZR 9/74, WuW/E BGH 
1385, 1387 „Heilquelle“, BGHZ BGHZ 65, 147; Urteil vom 21. Ap- 
ril 1983, I ZR 201/80 „Vertragsstrafenrückzahlung“, WuW/E BGH 
2003, 2005. Maßstab kann dabei nur eine summarische Prüfung sein; 
vgl. eingehender etwa Zimmer, D., in: Immenga/Mestmäcker, 
a. a. O., § 1 Rn. 190 f. mit weiteren Nachweisen. 

254 80 für das Unionsrecht EuGH, Urteil vom 27. September 1988, 
Rs. 65/86 „Bayer/Süllhöfer“, Slg. 1988, 5249, Rn. 15 ff, 21. 

255 Vgl. für eine Einschränkung der oben aufgeführten Formel des Bun- 
desgerichtshofs bereits Schmidt, K., Kartellverbot und „sonstige 
Wettbewerbsbeschränkungen“, Köln u. a.l978, S. 87, En. 142. 

255 So nach der als Kartellverordnung bekannten Verordnung gegen den 
Missbrauch wirtschaftlicher Machtstellungen“ vom 2. November 
1923, RGBl. S. 1067. Ähnlich bereits die Rechtsprechung des 
Reichsgerichts zur Gewerbefreiheit; vgl. Urteil vom 25. Juni 1890, 
RGZ 28, 238 „Rabattkartell des Börsenvereins“. Im Urteil vom 
4. Februar 1897, RGZ 38, 155, 158 „Sächsisches HolzstoSkartell“, 
wurde allerdings die Zulässigkeit von Kartellen bereits differenziert 
betrachtet. Vgl. zum Ganzen etwa Möschei, W., Recht der Wettbe- 
werbsbeschränkungen, Kölnu. a. 1983, S. 16 ff., sowie Schmoeckel, M., 
Rechtsgeschichte der Wirtschaft: seit dem 19. Jahrhundert, Tübingen 
2008, S. 243 ff. 


unabhängigen Unternehmen die Gewähr für allokative, 
produktive und dynamische Effizienz. Vielfalt und An- 
passungsfähigkeit unabhängiger Unternehmen schaffen 
Anreize, Kundenpräferenzen besser und günstiger zu er- 
füllen, verbesserte Produkte und Produktionsverfahren zu 
erfinden und einzusetzen; Pfadabhängigkeiten werden 
minimiert. Kartelle sind hingegen oftmals „Kinder der 
Not“. 258 Mit ihnen wird regelmäßig bezweckt, den Kar- 
tellbrüdem zu deren eigenem Vorteil Anpassungen und 
die Unsicherheit des Wettbewerbs zu ersparen, ohne den 
Schaden für Dritte zu berücksichtigen. 

554. Soweit privat initiierte Koordination von Unter- 
nehmen Vorteile auch für Dritte hat, kann sie vom Kar- 
tellverbot ausgenommen oder ffeigestellt sein. Vorausset- 
zung für derartige Freistellungen ist seit 2005 lediglich, 
dass die Wettbewerbsbeschränkung eines der in § 2 GWB 
aufgeführten legitimen Ziele verfolgt und dabei nicht 
über das dafür nofwendige Maß hinausgeht, dass die Ver- 
braucher an den Vorteilen der Kooperation einen ange- 
messenen Anteil erhalten und dass der Wettbewerb nicht 
für einen wesentlichen Teil der betroffenen Waren ausge- 
schaltet werden kann. Nach dieser mit der 7. GWB-No- 
velle aus dem europäischen Recht übernommenen Legal- 
ausnahme gilt die Freistellung unmittelbar ex lege und 
unterliegt in erster Linie der Selbsteinschätzung der Un- 
ternehmen und ihrer Berater. Angesichts der weiten Frei- 
stellungsmöglichkeiten sind kaum gesamtwirtschaftlich 
wünschenswerte Kartelle vorstellbar, die nicht freistel- 
lungsfähig wären. 

555. Allerdings folgt aus der Weite der Kriterien eine 
erhebliche Unschärfe im Grenzbereich zwischen offen- 
kundig zulässigen und erkennbar verbotenen Vereinba- 
rungen; Legalität oder Illegalität einer Vereinbarung kann 
nicht mehr ohne weiteres festgestellt werden. Auch die 
EU-Gruppenffeistellungsverordnungen können, selbst in 
Verbindung mit deren Auslegung in den entsprechenden 
Leitlinien, diese Unsicherheit nur teilweise beseitigen. 
Zudem empfinden viele Anwender diese offenbar einmal 
als zu allgemein, zum Zweiten als zu kompliziert und 
drittens als zu wenig weitgehend. 

556. Eine derartige Kritik wird zwar häufiger gegen 
detaillierte Ausnahmeregelungen vorgebracht, deutet hier 
aber auch auf das Grundproblem des mit dem „more eco- 
nomic approach“ und dessen Umsetzung des durch die 
Legalausnahme intendierten Abwägens im Einzelfall 
hin. 259 Eine vollständig wirkungsbasierte Trennung zwi- 
schen legalen und illegalen Kartellen führt oft auf die ge- 
setzlichen Vermutungs- und Beweislastregeln zurück - 


257 Ygi hierzu aus spieltheoretischer Perspektive anschaulich etwa En- 
gel, C., Wettbewerb als sozial erwünschtes Dilemma, in: Engel, C./ 
Möschei, W. (Hrsg.), Recht und spontane Ordnung, Festschrift für 
Emst-Joachim Mestmäcker zum 80. Geburtstag, Baden-Baden 2006, 
S. 155 ff. 

258 So anschaulich bereits Kleinwächter, F., Die Kartelle. Ein Beitrag zur 
Frage der Organisation der Volkswirtschaft, Innsbmck 1883, S. 143. 

259 Ygh hierzu bereits eingehend Monopolkommission, Sondergutach- 
ten 28, a. a. 0., 1999, Tz. 22 ff., 45 ff.; Folgeprobleme der europäi- 
schen Kartellverfahrensreform, Sondergutachten 32, Baden-Baden, 
2002, Tz. 24 ff., 64 ff., 76 ff. 
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nicht zuletzt wegen der unvermeidlichen Unschärfe der 
Bestimmung einzelner und kumulativer Effekte und der 
Unsicherheit notwendiger Prognosen. 

557 . Faktisch ist eine Tendenz des Bundeskartellamtes 
zu beobachten, die Verfolgung auf Fälle klar kartellrechts- 
widrigen Verhaltens zu konzentrieren. Die Ausgliederung 
der Zuständigkeit für Hardcore-Kartelle auf spezialisierte 
Beschlussabteilungen befreit zwar die für die einzelnen 
Wirtschaftszweige zuständigen Beschlussabteilungen von 
deren Verfahrensaufwand und ist deshalb zu begrüßen, ln 
der Praxis lässt sich auch beobachten, dass für anerkannt 
und eindeutig wettbewerbsbeschränkende Praktiken bis- 
lang kaum substanziiert Effizienzeinreden vorgetragen 
werden. Insoweit scheint die Beweislastverteilung für die 
Freisfellungsvoraussetzungen des § 2 Absatz 1 GWB, Arti- 
kel 101 Absatz 3 AEUV zulasten der Unternehmen wirk- 
sam zu sein. Hier kommen der Effizienz des kartellamtli- 
chen Handelns insbesondere auch die Instrumente zur 
informellen Verfahrensbeendigung zugute. 

558 . Allerdings sieht sich das Bundeskartellamt in we- 
niger eindeutigen Fällen, in denen etwa eine Vielzahl von 
einzeln nicht als kartellrechtswidrig anerkannten Be- 
schränkungen zusammenwirkt, mitunter vehementen Ver- 
teidigungshaltungen seitens der Unternehmen gegen- 
über, Dabei ist oft schon konzeptionell nicht zu 
unterscheiden, wie weit diese von Effizienzen und wie 
weit von Kartellrenten motiviert sind, ln ihrer Summe 
und Breite können derartige „unterschwellige“ Wettbe- 
werbsbeschränkungen allerdings schwerwiegende Folgen 
haben, deren Nachweis regelmäßig jedoch aufwendig und 
unsicher ist. Danach entspricht eine Konzentration der 
amtlichen Verfolgung auf eindeutige Fälle angesichts der 
Ressourcenbeschränkungen des Bundeskartellamtes 
grundsätzlich dem Effizienzgebot. Allerdings würde dies 
auf längere Sicht zu einer faktischen Geltungseinschrän- 
kung des Kartellverbots führen. 

559 . Vor diesem Hintergrund begrüßt und ermutigt die 
Monopolkommission die Bestrebungen des Bundeskar- 
tellamtes, auch in weniger eindeutigen Bereichen von ih- 
rer Wirkung her kartellrechtswidrige Vereinbarungen zu 
unterbinden bzw. auf freistellungsfähige Mindestmaße zu 
beschränken. Beispielhaft können hier die oben diskutier- 
ten Marktinformationssysteme, aber auch Einkaufs- 
kooperationen und Gemeinschaftsunternehmen genannt 
werden. 

560 . Neben den Durchsetzungsschwierigkeiten des 
Kartellrechts im Graubereich hat die Abschaffung des 
Anmeldeverfahrens für Kartelle auch ein erhebliches In- 
formations- und Transparenzdefizit für die Kartellbehör- 
den mit sich gebracht. Anders als vor der 7. GWB-No- 
velle fehlt der Behörde häufig das Wissen um die 
Vertragsstrukturen in den einzelnen Branchen. Dieser 
Mangel kann auch durch aufwendige Sektoruntersuchun- 
gen nur teilweise kompensiert werden. Für die Unter- 


260 Vgl. etwa Tz. 443. 

Vgl. hierzu bereits eingehend Monopolkommission, Sondergutach- 
ten 28, a. a. 0., Tz. 28 ff. 


nehmen wiederum geben auch qualifizierte anwaltliche 
Einschätzungen der kartellrechtlichen Zulässigkeit von 
Vereinbarungen unter Umständen nicht die insbesondere 
bei langfristig wirkenden Vereinbarungen notwendige 
Rechtssicherheit, die unter dem früheren Anmeldesystem 
möglich war. 262 Während das Rechtssicherheitsproblem 
erst durch eine längere Verwaltungspraxis lösbar ist, 
dürfte das amtliche Informationsdefizit auch durch ver- 
mehrte Untersuchungen einzelner Wirtschaftssektoren 
und durch innovative Untersuchungsinstrumente jeden- 
falls kurzfristig nicht und mittelfristig nur teilweise be- 
hebbar sein. 

561 . ln diesem Zusammenhang weist die Monopol- 
kommission auf die Möglichkeiten hin, mit statistischen 
und ökonometrischen Methoden Märkte zu untersuchen, 
um unabhängig von Bonusanträgen Indizien für kartell- 
rechtswidrige Absprachen zu sammeln. Derartige forensi- 
sche Untersuchungen erlauben infolge von Besonderheiten 
beispielsweise des Preissetzungs- und Preisänderungsver- 
haltens Rückschlüsse auf bestehende Kartellabsprachen, 
die weitere Untersuchungen rechtfertigen und zur Aufde- 
ckung von Kartellen führen können. 263 So sind in kartel- 
lierten Märkten typischerweise Preisänderungen seltener 
als bei funktionierendem Wettbewerb. 264 

Zwar lassen sich mit den bisher verfügbaren Instrumenten 
lediglich Indizien für Kaitellabsprachen ermitteln, wäh- 
rend es zu deren Nachweis noch konkreterer Beweise be- 
darf Durch den regelmäßigen Einsatz derartiger Instru- 
mente könnte sich jedoch auf mittlere Sicht eine deutliche 
Steigerung der Abschreckungswirkung des Kartellverbots 
ergeben, insbesondere soweit geeignete Marktdaten, etwa 
aus Sektoruntersuchungen und/oder Fusionskontrollver- 
fahren, verfügbar sind.266 

562 . Die kartellamtliche Untersuchung der tatsächli- 
chen koordinativen Auswirkungen von Gemeinschaftsun- 
ternehmen, (gegenseitigen) Minderheitsbeteiligungen 
und strategischen Partnerschaften unter dem Blickwinkel 


Vgl. ebenda, Tz. 33 ff. 

263 Ygi hierzu etwa Porter, R./Zona, D., Detection of Bid-Rigging in 
Procurement Auctions, Journal of Political Economy 101(3), 1993, 
S. 518-538; Porter, R./Zona, D., Ohio School Milk Markets: An 
Analysis of Bidding, Rand Journal of Economics 30(2), 1999, 
S. 263-288; Bajari, P./Ye, L., Deciding Between Competition and 
Collusion, Review of Economics and Statistics 85(4), 2003, 
S. 971-989; Abrantes-Metz, R. u. a., A Variance Screen for Collu- 
sion, International Journal of Industrial Organization, 24(3), 2006, 
S. 467^86; Harrington, J., Detecting Cartels, in: Buccirossi, P. 
(Hrsg), Handbook in Antitrust Economics, Cambridge, Mass. 2008, 
S. 213-258; Connor, J., Forensic Economics: An Introduction with 
Special Emphasis on Price Fixing, Journal of Competition Law & 
Economics 4(1), 2008, S. 31-59. 

264 Ygh hierzu etwa von Blanckenburg, K./Geist, A./Kholodilin K., The 
Influence of Collusion on Price Changes: New Evidence from Major 
Cartel Cases, (erscheint demnächst in: German Economic Review); 
Andreoli-Versbach, R, Collusion Through Delayed Pricing: Evi- 
dence from the Italian Petrol Market, May 17, 2011. 

265 Ygl. etwa Friederiszick, H./Maier-Rigaud, R, Triggering Inspections 
ex officio: Moving Beyond a Passive EU Cartel Policy, Journal of 
Competition Law & Economics 4(1), 2008, S. 89-113; Ghosal, V., 
The Law and Economics of Enhancing Cartel Enforcement: Using 
Information from Non-Cartel Investigations to Prosecute Cartels, 
CESifo Working Paper Series No. 3506, June 2011. 
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des Kartellverbots^^^ hat im Gutachtenzeitraum an 
Bedeutung gewonnen,^^’ erscheint jedoch weiter ausbaufä- 
hig. Insgesamt lässt sich feststellen, dass das Kartellverbot 
im Bereich von Hardcorekartellen effizient durchgesetzt 
wird, im Bereich freistellungsfähiger Vereinbarungen je- 
doch noch hinter seiner vollen Wirksamkeit zurückbleibt. 
Dabei sollte das Bundeskartellamt auch in letzterem Be- 
reich die faktische Geltung des Kartellverbots weiter mit 
Advocacy-Maßnahmen unterstützen. 

3. Missbrauchsaufsicht durch das 

Bundeskarteiiamt 

3.1 Missbrauchsaufsicht in Oiigopoimärkten, 

insbesondere im Kraftstoffmarkt 

563. Grundsätzlich ist auch der Missbrauch gemein- 
schaftlicher Marktmacht unzulässig. Die Praxis des Bun- 
deskartellamtes tut sich jedoch mit den Nachweisanforde- 
rungen regelmäßig schwep^iss sodass in jüngerer Zeit 
keine Verfahren auf dieser Grundlage zu beobachten wa- 
ren. Das Amt greift allerdings derartige Sachverhalte re- 
gelmäßig über zwischen den Oligopolisten bestehende 
gesellschaftsrechtliche und vertragliche Verflechtungen 
in Kartellverfahren auf 2 ® 

564. Im Tankstellenmarkt hat das Bundeskartellamt im 
Rahmen der Sektoiuntersuchung Kraftstoffe erneut ein 
wettbewerbsloses Oligopol festgestellt .270 Neben der 
Symmetrie der weit überwiegend vertikal integrierten 
größeren Marktteilnehmer, diversen weiteren Struktur- 
merkmalen eines Oligopols sowie zahlreichen gesell- 
schaftsrechtlichen und vertraglichen Verflechtungen ist 
als Indikator für die Reaktionsverbundenheit der Anbieter 
insbesondere der Verlauf von Preisbewegungen an den 
Tankstellen bedeutsam. Das Bundeskartellamt hatte An- 
gaben zu Preisen und Mengen für ausgewählte Tankstel- 
len^^i in vier Modellregionen für den Zeitraum von An- 
fang 2007 bis Mitte 20 lO von den Mineralöluntemehmen 
abgefragt und diese Preisdaten eingehend analysiert. Da- 
bei ließen sich im Wochen- und Tagesverlauf regelmäßig 
größere Preisanhebungen beobachten, auf die ein langsa- 
mes „Abbröckeln“ der Preise folgte, bis wieder sprung- 


266 Ygi hierzu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. O., Tz. 505 ff., 512 ff. 

267 Vgl. etwa Tz. 733 ff., 735. 

268 Ygi statt vieler bereits Möschei, W., Der Oligopolmissbrauch im 
Recht der Wettbewerbsbeschränkungen, Tübingen 1974, S. 134 ff. 
sowie passim. 

269 Ygl. Tz. 470 ff. sowie Tz. 733 ff., 736. 

270 Ygl. BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai 
2011, S. 43 ff.; ebenso bereits BKartA, Beschluss vom 29. April 
2009, B8-175/08 „Total Deutschland/OMV Deutschland“ (dazu be- 
reits Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., 
Tz. 605 f.); aufgehoben durch OLG Düsseldorf, Beschluss vom 
4. August 2010, 2 Kart 6/09 (V) „Total/OMV“; dieser wiederum auf- 
gehoben und zur weiteren Sachverhaltsaufklärung zurückverwiesen 
durch BGH, Beschluss vom 6. Dezember 2011, KVR 95/10 „Total/ 
OMV“; vgl. zu Letzterem auch Tz. 708. 

271 Die Tankstellen waren 19 größeren Mineralöluntemehmen zugeord- 
net, dabei wurden diejenigen der fünf Oligopolmitglieder und der üb- 
rigen vertikal integrierten Anbieter voll, die weiterer regional oder 
lokal tätiger Mineralöluntemehmen unterschiedlicher Größe teilwei- 
se erfasst. 


hafte Preiserhöhungen zu beobachten waren. 2^2 Diese 
Preiserhöhungsrunden gehorchten in aller Regel einheitli- 
chen Mustern hinsichtlich der typischen Anfangszeit- 
punkte von Preiserhöhungsrunden, der Rolle von Aral 
und Shell als Initiatoren sowie der regelmäßig gleichen 
Reaktionszeiten der anderen Oligopolisten, die sich fast 
durchgehend an sämtlichen Preiserhöhungsrunden betei- 
ligten.223 Die Handelsmargen als Differenz zwischen 
Großhandels- und Nettoverkaufspreis variierten dabei 
insbesondere nach einem wöchentlichen Muster und wa- 
ren montags in der Regel am niedrigsten. Zusätzlich war 
vor den Osterfeiertagen eine besonders ausgeprägte Preis- 
steigerung zu beobachten, die nur zu einem Bruchteil 
durch einen entsprechenden Anstieg der Großhandels- 
preise und nicht durch einen Anstieg der verkauften Men- 
gen erklärbar war .224 

565. Während dieser Befund eines wettbewerbslosen 
Oligopols jedenfalls gut begründet erscheint, ist speziell 
die Bewertung der beobachteten Preisbewegungen, die in 
der Literatur als „Edgeworth-Zyklen“ beschrieben werden, 
noch ungeklärt.225 Die parallelen Preisbewegungen in die- 
sem Markt könnten zum einen insoweit Ausdruck funk- 
tionsfähigen Wettbewerbs sein, als Wettbewerber zeitnah 
ihren Verkaufspreis an Marktveränderungen anpassen und 
damit unmittelbar auf den Wettbewerbsdruck reagieren .226 
Zum anderen sind gerade derart häufige Preisbewegungen 
typische Zeichen für Preissetzungen im Oligopol, wobei 
häufige Preisbewegungen die oligopolistische Koordina- 
tion zwar einerseits theoretisch erleichtern können,227 an- 
dererseits aber in der empirischen Literatur eher als Beleg 


272 Ygl. BKartA, Sektomntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai 
2011, S. 80 ff, insbesondere S. 93 ff.: Preiserhöhungen wurden vor- 
nehmlich von Montag bis Donnerstag in den Abendstunden sowie 
freitags bereits ab mittags vorgenommen. In dem Zeitraum Montag 
von 1 8 bis 24 Uhr waren die häufigsten und typischerweise größten 
Preiserhöhungen zu beobachten. Weiterhin ging die Anzahl der 
Preiserhöhungen an Wochenenden drastisch zurück und lag für ein- 
zelne sechsstündige Zeiträume sogar nur im einstelligen Bereich. Zu- 
dem fiel typischerweise auch die durchschnittliche Höhe niedriger 
aus. 

273 Ygl. BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai 
2011, S. 93 ff, insbesondere die Tabellen S. 102, 104. 

274 Ygl. ebenda, S. 112 ff., insbesondere die Tabelle S. 114. 

275 Das theoretische Modell der Edgeworth-Zyklen wurde zuerst forma- 
lisiert von Maskin, E./Tirole, J., A Theory of Dynamic Oligopoly II: 
Price Competition, Kinked Demand Curves and Edgeworth Cycles, 
Econometrica 56(3), 1988, S. 571-599. Eine Erweiterung der restrik- 
tiven Annahmen dieses Modells bieten etwa Eckert, A., Retail Price 
Cycles and the Presence of Small Firms, International Journal of In- 
dustrial Organization 21(2), 2003, S. 15-170, und Noel, M., Edge- 
worth Cycles and Focal Prices: Computational Dynamic Markov 
Equilibria, Journal of Economics and Management Strategy 17(2), 
2008, S. 34-377. Vgl. auch die Diskussion bei BKartA, Sektorunter- 
suchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai 2011, S. 1 15 ff. 

276 So finden etwa Zimmerman, R., Yun, J. /Taylor, C., Edgeworth Price 
Cycles in Gasoline: Evidence from the U.S., FTC Working Paper 
303, rev. May 2011) einen relativ preissenkenden Effekt derartiger 
Preiszyklen. Demgegenüber erleichtern häufige Preisveränderungen 
die zeitnahe und gegenüber Kostensenkungen deutlich schnellere 
Weitergabe von Kostensteigerungen; vgl. Lewis, M./Noel, M., The 
Speed of Gasoline Price Response in Markets with and without 
Edgeworth Cycles, Review of Economics and Statistics 93(2), 2011, 
S. 67-682. Vgl. hierzu die Diskussion empirischer Studien bei 
BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai 
2011, S. 126 ff. 

277 Vgl. Maskin, E./Tirole, J., a. a. O. 
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für eine zunehmende Wettbewerbsintensität angesehen 
werden.278 in jedem Fall kann nicht allein von Preisbewe- 
gungen auf diesem vielfach oligopolistischer Reaktions- 
verbundenheit zugeneigten Markt auf Wesentlichkeit des 
Restwettbewerbs rückgeschlossen werden.^™ 

566 . Ansatzpunkte und Reichweite klassischer kartell- 
rechtlicher Werkzeuge sind in diesem Markt beschränkt, 
erscheinen jedoch bei Weitem noch nicht ausgeschöpft. 
So sind bislang hier zwar keine Hardcore-Kartelle nach- 
weisbar.280 Die enge Reaktionsverbundenheit der Markt- 
teilnehmer macht eine explizite Koordination auch ent- 
behrlich; eine Abstimmung „über den Markt“ ist als 
solche jedoch grundsätzlich nicht mit dem Kartellverbot 
fassbar.281 

567 . Im Bereich der Fusionskontrolle schränkt das Bun- 
deskartellamt das externe Wachstum der Oligopolisten be- 
reits heute stark ein: Tankstellen dürfen durch Oligopolmit- 
glieder nur in (noch) nicht durch das Oligopol beherrschten 
Regionalmärkten erworben werden. 2*2 Insbesondere soweit 
sich die Wettbewerbsbedingungen infolge einer solchen 
Übernahme über die unmittelbar betroffenen Regional- 
märkte hinaus verschlechtern, etwa durch einen kritischen 
Absatzrückgang für unabhängige Zwischenhändler,^®^ 
weisf die Monopolkommission emeuf darauf hin, dass der 
Restwettbewerb unabhängig von konkreter Spürbarkeit der 
Verschlechterung geschützt ist.^®"* 

568 . Die Missbrauchsaufsicht in diesem Markt hat 
zwar mit der Einleitung von Verfahren wegen des Ver- 
dachts auf Preis-Kosten-Scheren2®5 zulasten freier Tank- 
stellen sowie auf Verkauf zu Untereinstandspreisen in 
jüngerer Zeit eine Belebung erfahren.^®^ Preis-Kosten- 


278 Ygi Noel, M., Edgeworth Price Cycles, Cost-Based Pricing, and Sti- 
cky Pricing in Retail Gasoline Markets, Review of Economics and 
Statistics 89(2), 2007, S. 32-334; Noel, M., Edgeworth Price Cycles: 
Evidence from the Toronto Retail Gasoline Market, Journal of Indus- 
trial Economics 55(1), 2007, S. 69-92; dagegen Ewald, C./Gleave, S., 
Benzinpreise: Die zwei großen von der Tankstelle, Frankfurter Allge- 
meine, 27. September 2011. 

So auch BGH, Beschluss vom 6. Dezember 2011, KVR 95/10 „Total/ 
OMV“, wonach ökonomisch mehrdeutige Verhaltensweisen jeden- 
falls im Anwendungsbereich der Oligopolvermutung des § 19 Ab- 
satz 3 Satz 2 GWB die aufgrund der Strukturanalyse begründete An- 
nahme eines einheitlichen Verhaltens unter Ausschluss wesentlichen 
Wettbewerbs nicht infrage zu stellen vermögen, Umdruck Tz. 58. 
Soweit in Einzelfällen auf Tankstellenebene eine telefonische Weiter- 
gabe von Preisveränderungen erfolgt war, hat das Bundeskartellamt 
bereits auf Abhilfe hingewirkt; vgl. BKartA, Sektoruntersuchung 
Kraftstoffe, Zwischenbericht Juni 2009, S. 44 f 
2^* Vgl. eingehender Tz. 470 ff 

282 Ygi dazu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., 
Tz. 605 f. 

BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai 
2011, S. 66. 

284 Ygi. dazu eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/ 
2009, a. a. 0., Tz. 637 f., sowie Tz.718, 724. 

285 Ygi. allgemein zu Preis-Kosten-Scheren eingehend Monopolkom- 
mission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 422 ff., zu deren 
Schwierigkeiten in konzeptioneller und praktischer Hinsicht Sonder- 
gutachten 63, a. a. O., Tz. 89 ff. 

BKartA, Pressemeldung vom 4. April 2012, Bundeskartellamt unter- 
sucht Fälle der Behinderung freier Tankstellen; zuvor bereits BKar- 
tA, Stellungnahme zum Referentenentwurf zur 8. GWB-Novelle, 
30. November 2011, S. 23. 


Scheren sollen die Wettbewerbsfähigkeit von in der Wert- 
schöpfungskette nachfolgenden gegenüber vertikal integ- 
rierten Unternehmen sicherstellen: Verkauft ein vertikal 
integriertes Unternehmen Vorprodukte bzw. auf Großhan- 
delsmärkten an Unternehmen, mit denen es auf dem 
nachgelagerten bzw. Endverbrauchermarkt im Wettbe- 
werb steht, so hängt die Wettbewerbsfähigkeit der Abneh- 
meruntemehmen (auch) von den für das Vorprodukt 
berechneten Preisen ab. Ist der Endverbraucherpreis nied- 
riger als der Vorprodukt- bzw. Großhandelspreis, wird 
eine Missbräuchlichkeit vermutet. Abhängig von der im 
Einzelnen angewendeten GWB -Vorschrift und des ange- 
legten Kostenmaßstabs kann von dem Verbot von Preis- 
Kosten-Scheren auch eine gewisse Intensivierung des 
Wettbewerbs ausgehen. 

569 . So setzen zwar § 19 Absatz 4 Nummer 1 und Ar- 
tikel 102 AEUV einerseits sowie § 20 Absatz 4 Satz 2 
Nummer 3 GWB andererseits unterschiedliche Maßstäbe 
dafür, welche Differenz zwischen Vorprodukt- bzw. 
Großhandels- und Endverbraucherpreis zu einer Miss- 
bräuchlichkeit von Preis-Kosten-Scheren führt, insbeson- 
dere wie weit eine Marge des Abnehmeruntemehmens zu 
berücksichtigen ist. Dabei stellt der Preisvergleich ohne 
Einbeziehung zusätzlicher Kosten des Weiterverkäufers 
vordergründig nach dem Wortlaut des Regelbeispiels des 
§ 20 Absatz 4 Satz 2 Nummer 3 GWB einen leicht zu be- 
weisenden und daher in der Praxis oft entscheidenden 
Maßstab dar.^®’ 

570 . Die Monopolkommission weist allerdings darauf 
hin, dass grundsätzlich die Fracht- und Vertriebskosten 
des Abnehmers mit einzubeziehen sind. So hat das Ober- 
landesgericht Düsseldorf bereits 2002 zu der General- 
klausel des § 20 Absatz 4 Satz 1 GWB ausgeführt, dass 
derartige Kosten der Weiterverkäufer beim Preisvergleich 
zu berücksichtigen sind.^** Mit der ausdrücklichen Auf- 
nahme des Regelbeispiels in Satz 2 Nummer 3 der Vor- 
schrift durch das Gesetz zur Bekämpfung von Preismiss- 
brauch im Bereich der Energieversorgung und des 
Lebensmittelhandels von 2007 sollte keine Verschlechte- 
rung des intendierten Mittelstandsschutzes bewirkt wer- 
den,2®9 sodass eine negative Preisdifferenz zwischen 


287 Ygi. eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 63, a. a. O., 
Tz. 88, 90. 

OLG Düsseldorf, Beschluss vom 13. Februar 2002, VI-Kart 16/00 
(V) „Freie Tankstellen 11“: „Dieser Fall [einer unbilligen Behinde- 
rung durch Preis-Kosten-Scheren] tritt im Übrigen nicht erst ein, 
wenn die Beteiligten Kraftstoffe zu den beschriebenen höheren Prei- 
sen an mittelständische Tankstellenbetreiber abgeben, sondern be- 
reits dann, wenn sie zwar billiger an diese verkaufen als an ihren ei- 
genen Tankstellen, die Preisdifferenz aber die von den 
mittelständischen Tankstellenbetreibem zu tragenden Neben- und 
insbesondere Frachtkosten nicht oder nur soeben deckt“. 

289 Ygi. Gesetzentwurf der Bundesregierung mit Begründung, Bundes- 
tagsdrucksache 16/5847 vom 27. Juni 2007; Beschlussempfehlung 
und Bericht des Wirtschaftsausschusses vom 14. November 2007, 
Bundestagsdrucksache 16/7156 vom 14. November 2007, S. 10 f. 
[erleichterte Darlegungs- und Beweislast in „solchen Fällen einer 
Preis-Kosten-Schere“]; Plenarprotokolle vom 21. September 2007, 
Plenarprotokoll 16/116, S. 12015C-12030B, vom 15. November 
2007, Plenarprotokoll 16/126, S. 13169B-13175A, 
S. 13175A-13175B, vom 30. November 2007, Plenarprotokoll 839, 
TOP 48, S. 391D-392A. 
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Großhandels- und Endverkaufspreis weiterhin für die Er- 
füllung des Tatbestands nieht erforderlieh ist. Der Ansatz 
eines Fixkostenanteils oder gar einer angemessenen Ge- 
winnmarge erfordert jedoeh in der Regel Marktbeherr- 
sehung naeh § 19 GWB.^^o 

571. Ob das grundsätzliche Problem strukturell einge- 
schränkten Wettbewerbs und enger Reaktionsverbunden- 
heit allein auf diese Weise zu beheben sein wird, ist je- 
doch fraglich. Hintergrund der Verfahren sind vielfältige 
Beschwerden kleinerer Anbieter beim Bundeskartellamt. 
Da die Oligopolisten nach Presseberichten bereits Siche- 
rungssysteme bei der Preissetzung zur Vermeidung von 
Preis-Kosten-Scheren und Untereinstandspreisen imple- 
mentiert haben, erscheinen hier vor allem die Verfahren 
gegen größere Anbieter außerhalb des Oligopols Erfolg 
versprechend, ln jedem Fall können diese Verfahren ein 
entsprechendes Unrechtsbewusstsein und entsprechende 
Compliance-Anstrengungen fordern. 

3.1.1 Koordinationsfördernde Praktiken im 
Tanksteiien-Oiigopoi 

572. Die Monopolkommission hält in dieser Hinsicht 
jedoch vor allem eine genauere Untersuchung der den 
Tankstellen vorgelagerten Produktionsebenen, insbeson- 
dere des Mineralölraffineriesektors und des Mineralöl- 
handels, für wünschenswert, die im Rahmen der Sektor- 
untersuchung Kraftstoffe lediglich inzident betrachtet 
wurden. Ein vertieftes Verständnis dieser Wertschöp- 
fungsstufen könnte einerseits die Kartellrechtskonformi- 
tät von Strukturen und Transaktionen auf dieser Ebene 
unterstützen und andererseits von Vorteil für die Wettbe- 
werbsaufsicht der nachgelagerten Ebenen sein. 

573. Die Summe gesellschaflsrechtlicher und vertrag- 
licher Verflechtungen, insbesondere gemeinsam gehalte- 
ner und betriebener Raffinerien, Pipelines und Tanklager, 
sowie von Mengenaustausch vertrügen dürfte jedenfalls 
die Reaktionsverbundenheit der Oligopolisten bedeutend 
erhöhen. Die Ausgestaltung dieser Verflechtungen und 
ihre koordinativen Effekte bedürfen allerdings noch im- 
mer einer genaueren Untersuchung durch das Bundeskar- 
tellamt. 

574. Daneben erscheint der Monopolkommission wei- 
ter wünschenswert, auch die jeweiligen Ausgestaltungen 
der Vertikalverträge mit Tankstellenbetreibem einer 
Überprüfung auf ihre Kartellrechtmäßigkeit hin zu unter- 
ziehen.292 Preisvorgaben und die Provisionsgestaltung, 
aber auch Meldepflichten selbstständiger Tankstellenbe- 
treiber über Preise umliegender Tankstellen könnten ein- 
zeln oder in der Summe ihrer Wirkungen angesichts der 
Marktstruktur über das nach §§ 1, 2 und 19 GWB zuläs- 


290 Ygi 2 u den Kostenmaßstäben eingehend Monopolkommission, 
Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 430 ff. 

Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Zwischenbericht Juni 
2009, S. 39 f ; Abschlussbericht Mai 2011, S. 55 ff; allgemeiner be- 
reits Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., 
Tz. 525 f 

292 Ygi etwa mit Hinsicht auf Markenpartner- und Markenhändlerver- 
träge bereits BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbe- 
richt Mai 2011, S. 159 ff, insbesondere 189,211. 


sige Maß hinausgehen. Insoweit ist einerseits auf die 
Pflicht der Unternehmen zu kartellrechtmäßigem Verhal- 
ten, andererseits auf die Leuchtturm Wirkung von Pilotent- 
scheidungen des Bundeskartellamtes hinzuweisen. Wei- 
tergehend könnte möglicherweise eine (teilweise) 
Entziehung der Vorteile der Vertikal-Gruppenfreistel- 
lungsverordnung in Betracht kommen. 

575. Zusätzlich erscheinen auch die Preissetzungsme- 
chanismen bei Mengenaustauschverträgen293 einer vertief- 
ten Untersuchung wert, welche die Reaktionsverbundenheit 
der Oligopolisten, aber auch kleinerer Marktteilnehmer 
erheblich beeinflussen dürften. Die hier oft zugrunde 
gelegten Referenzpreise von Brancheninformationsdiens- 
ten295 und teilweise verfügbaren Börsenpreise bilden nur 
einen kleinen Teil der tatsächlich gelieferten Mengen ab; 
der Einfluss von Finanzinstrumenten und Lieferverträgen 
ist völlig intransparent. Aufgrund des internationalen 
Charakters der den Referenzpreisen zugrunde liegenden 
Großhandelsmärkte erscheint allerdings deren Untersu- 
chung durch die Europäische Kommission oder in Ko- 
operation des Bundeskartellamtes mit anderen Kartellbe- 
hörden wünschenswert.257 

3.1.2 Abhilfe durch Preissetzungsregeln? 

576. In manchen Staaten wird jenseits des Kartell- 
rechts versucht, der eingeschränkten Wettbewerblichkeit 
von Tankstellenmärkten durch Regeln zur Preissetzung 
entgegenzuwirken. Hervorzuheben sind insoweit insbe- 
sondere zwei Modelle:^®* In Österreich dürfen Preiserhö- 
hungen für Kraftstoffe nur einmal täglich um 12.00 Uhr 
erhöht, jedoch beliebig oft gesenkt werden.^«^ in Westaus- 
tralien dürfen Preisänderungen nur einmal täglich erfol- 


Da physische Lieferungen von Kraftstoffen über mehr als 100 bis 
200 km praktisch unwirtschaftlich sind, werden mehr als 25 Prozent 
der in Deutschland abgesetzten Menge über derartige Tauschverträge 
umgeschlagen. 

294 Vgl. bereits die Ausführungen zu Mengenaustauschverträgen in 
BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Abschlussbericht Mai 
2011, S. 57 f 

295 Ygl. die Übersicht bei BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe, Zwi- 
schenbericht Juni 2009, S. 18 f 

296 Ygl. zur teilweise vergleichbaren Problematik im Energiehandel Mo- 
nopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 617 ff, sowie 
zum Rohölmarkt Fattouh, B., An Anatomy of the Crude Oil Pricing 
System, Oxford Institute for Energy Studies WPM 40, January 2011, 
insbesondere S. 74, sowie Fattouh, B./Kilian, L./ Mahadeva, L., The 
Role of Speculation in Oil Markets: What have we leamed so far? 
Oxford Institute for Energy Studies WPM 45, March 2012. 

297 Ygl. jedoch etwa Bundeswettbewerbsbehörde (BWB), Report on Platts 
Price Assessments, July 2010; ETC Bureau of Economics: Gasoline Pri- 
ce Changes and the Petroleum Industry: An Update, September 2011. 

298 Daneben werden insbesondere in Luxemburg und einigen kanadischen 
Staaten staatlicherseits Preisobergrenzen festgesetzt. Diese Regelun- 
gen nähern sich einer Preisregulierung an und werden hier nicht weiter 
erörtert, vgl. insoweit Dewenter, R., Haucap, J., Heimeshoff, U.: Maß- 
nahmen zur Steigerung des Wettbewerbs auf den Kraftstoffmärkten in 
Deutschland - Eine Studie im Auftrag des ADAC, 2012, S. 16 ff. 

299 Verordnung des Bundesministers für Wirtschaft, Familie und Jugend 
betreffend Standesregeln für Tankstellenbetreiber über den Zeitpunkt 
der Preisauszeichnung für Treibstoffe bei Tankstellen (Spritpreis- 
Verordnung), Österreichisches BGBl. II, 484 vom 30. Dezember 
2010. Die Änderung der 2009 eingeführten, weiterhin befristeten 
Verordnung betraf vor allem den Zeitpunkt der Preiserhöhung (die 
zuvor vorgesehene Preiserhöhung bei Betriebsbeginn bzw. bis 
8.30 Uhr hatte zu erheblichen praktischen Problemen geführt). 
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gen und müssen für den Folgetag bis 14.00 Uhr des Vor- 
tages an eine bestimmte staatliche Stelle gemeldet 
werden. 300 Während das westaustralische Modell jegliche 
untertägige Preisschwankung unterbindet, sind in Öster- 
reich regelmäßig relativ hohe Preiserhöhungen, gefolgt 
von kleineren Preissenkungen, zu beobachten. 

577. Die Auswirkungen dieser beiden Preissetzungsre- 
geln auf die Kraftstoffpreise sind kaum getrennt von dem 
durch die staatlichen Preisinformationsangebote mögli- 
cherweise gesteigerten Wettbewerbsdruck zu beurteilen 
und werden nicht einheitlich bewertet: Empirische Unter- 
suchungen zeigen teilweise einen leichten (relativen) 
Preissenkungseffekt für das wesfaustralische^oi wie für 
das ösferreichische Modell. 302 Experimentelle Untersu- 
chungen beider Preissetzungsregeln ergaben tendenziell 
kollusionserleichtemde bzw. preiserhöhende Effekte für 
das ösferreichische ModelPo^ und keine signifikanten Ef- 
fekte für das wesfaustralische Modell.^o^ Zusätzlich er- 
scheint fraglich, ob und wie weit diese empirischen und 
experimentellen Ergebnisse angesichts der möglicher- 
weise unterschiedlichen Marktstruktur in Deutschland^o^ 
und der gegenüber Experimentalanordnungen komplexe- 
ren Realität auf die deutsche Situation übertragbar sind. 
Ableitbar erscheint jedoch mit einiger Plausibilität, dass 
bei einer entsprechenden Ausgestaltung von Preisset- 
zungsregeln nicht mit höheren Preisen als ohne diese zu 
rechnen ist. 

578. Als einen mit Sicherheit feststellbaren positiven 
Effekt derartiger Regelungen lässt sich die für die Ver- 
braucher verbesserte Vergleichbarkeit der Preise ver- 
schiedener Tankstellen festhalten, die auch zu einer Inten- 
sivierung des Wettbewerbs führen könnte. Unter der 
jetzigen Situation sind mehrfache untertägige Preisverän- 
derungen häufiger zu beobachten, was das Auffinden der 
billigsten Tankstelle erschwert. Wenn die Preise nur noch 
einmal am Tag verändert bzw. erhöht werden dürfen, ist 


3°“ Das „FuelWatch“-Programm gilt seit 2001 (http://www.füel- 
watch.wa.gov.au), wurde jedoch entgegen einer dahingehenden Ini- 
tiative 2008 nicht auf australischer Bundesebene übernommen. 

So die australische Kartellbehörde in einer Evaluation, ACCC: Petrol 
Prices and Australian Consumers: Report of the ACCC Inquiry into 
the Price of Unleaded Petrol, December 2007, S. 239 ff. und Appen- 
dix S, sowie ACCC: Petrol: Further Econometric Analysis underta- 
ken by ACCC, 29 May 2008. Diese Studie wurde jedoch auf metho- 
discher Grundlage angegriffen; vgl. etwa Harding, D., FuelWatch: 
Evidence-based Policy or Policy-based Evidence?, MPRA Paper NO. 
16049, December 2008. 

So Dewenter, R./Heimeshoff, U., Less Pain at the Pump? Regulatory 
Interventions in Retail Gasoline Markets, DICE Discussion Paper 
No 51, May 2012, die für Österreich eine nicht unerhebliche preis- 
steigerungsdämpfende Wirkung finden, für Westaustralien im besten 
Fall keine und im schlechtesten Fall eine leicht erhöhende. 

303 Ygi Haucap, J./Müller, H., The Effects of Gasoline Price Regula- 
tions: Experimental Evidence, DICE Discussion Paper No 47, April 
2012; Beminghaus, S./Hesch, M. /Hildenbrand, A., Zur Wirkung 
regulatorischer Preiseingriffe auf dem Tankstellenmarkt, Wirtschafts- 
dienst 92(1), 2012, S. 46-50. 

304 Vgl. Haucap, J./Müller, H., a. a. O. 

Hinzuweisen ist hier insbesondere auf die überwiegend stark ländlich 
geprägte Siedlungsstruktur Westaustraliens und beispielsweise auf 
den „Diskont-Tankstellen“-Betrieb der FE-Trading GmbH in räumli- 
chem Zusammenhang mit Standorten der ALDI-Tochter Hofer in Ös- 
terreich. 


insbesondere für Pendler, die fäglich zweifach an einer 
Mehrzahl von Tankstellen vorbei fahren, aber auch für 
alle anderen Verbraucher ein Vergleich der Preise unter- 
schiedlicher Tankstellen einfacher. Gleiches gilt für - be- 
reits heute verfügbare - Preisvergleiche zu Benzinpreisen 
im Internet, die verlässlicher wären, wenn Preisänderun- 
gen nicht mehr jederzeit bzw. nur nach unten möglich wä- 
ren. Durch solche Preissetzungsregeln würden also mit 
Sicherheit einerseits die Informationskosten der Verbrau- 
cher vermindert und die Informationsasymmetrie gegen- 
über den vertikal integrierten Mineralölfirmen, die 
umfassende Preismeldesysteme betreiben, beseitigt. An- 
dererseits würde dem verbreiteten Gefühl der Verbrau- 
cher entgegengewirkt, der Preissetzungsmacht der Mine- 
ralöluntemehmen „machtlos ausgeliefert“ zu sein.^o^ 

3.1.3 Wettbewerbssteigernde Informations- 
angebote 

579. Den beiden Regelungssystemen in Österreich und 
Westaustralien ist eine zentrale staatliche Preismelde- 
stelle gemeinsam, die Preisdaten für Nachfrager online 
verfügbar macht. 302 Derartige Informationsangebote ge- 
hen nicht zwingend mit Preissetzungsregeln einher und 
können auch isoliert zu einer Intensivierung des Wettbe- 
werbs beitragen. Denn neben der Indifferenz vieler End- 
kunden sind Informationsdefizite ein mitentscheidendes 
Hindernis für eine stärkere Wettbewerbsintensität auf die- 
sem Markt. 303 Durch eine verlässliche und in Echtzeit 
verfügbare Information über die günstigsten Tankstellen 
in einem bestimmten Umfeld könnte - jedenfalls mittel- 
fristig - die Preissensibilität der Verbraucher geschärft 
und so der Wettbewerb gestärkt werden. Voraussetzung 
für ein derartiges, über die bisher bereits verfügbaren An- 
gebote hinausgehendes Informationsangebot wäre eine 
Pflicht der Unternehmen, ihre Preisdaten in Echtzeit einer 
entsprechenden Plattform zur Verfügung zu sfellen. Diese 


Plakativ Jung, A./Neubacher, A., Verwirrung mit System, Spiegel 
Nr. 14, 2. April 2012, S. 62-68; ähnlich allgemeiner Rotfeld, H., The 
Consumer as Serf, Journal of Consumer Affairs 38(1), 2004, 
S. 188-191. Die Mechanismen, nach denen schlechte Vergleichbar- 
keit von Angeboten zu suboptimalen Verbraucherentscheidungen 
führt, sind eingehender insbesondere für Mobilfunktarife analysiert; 
vgl. etwa Gans, J., Real Consumers and Telco Choice: The Road to 
Confusopoly, Präsentation Australian Telecommunications Summit 
Sydney 2005; Xavier, R, Behavioural economics and customer com- 
plaints in communication markets - Report commissioned by the 
Australian Communications and Media Authority as part of the Re- 
connecting the Customer public inquiry 2011, S. 17 ff., 46 ff.; allge- 
meiner etwa Earl, R, Consumer X-inefficiency and the problem of 
market regulation, in: Frantz, R. (Hrsg.): Renaissance in Behavioral 
Economics: Essays in Memory of Harvey Leibenstein, London u. a. 
2007, S. 176-193, sowie die für das britische Office of Fair Trading 
erstellte Studie von Huck, S./Zhou, J., Consumer Behavioural Biases 
in Competition, A Survey, Final Report, OFT 1324, May 2011. 
http://www.spritpreisrechner.at/ sowie http://www.fuelwatch. 
wa.gov.au unter „Price Search“. In beiden Fällen sind Umkreis- und 
Regionalsuchen möglich, FuelWatch beitet darüber hinaus eine Rei- 
he von Suchoptionen. 

308 Ygi insoweit die für den ADAC durchgeführte Verbraucherstudie, 
referiert bei Dewenter, R., Haucap, J./ Heimeshoff, U., Maßnahmen 
zur Steigerung des Wettbewerbs auf den Kraftstoffmärkten in 
Deutschland - Eine Studie im Auftrag des ADAC, 2012, S. 3 1 ff 
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müsste nicht zwingend staatlich betrieben werden und 
könnte Preisdaten etwa per Intemetabfrage, Mobiltele- 
fon-SMS und/oder für Navigationsgeräte bereitstellen. 
Ein uneingeschränktes derartiges Informationsangebot 
könnte zwar grundsätzlich für die Unternehmen kollu- 
sionserleichtemd wirken; bei einer entsprechenden Aus- 
gestaltung (etwa Abfragen nur für einen bestimmten 
Umkreis, Ergebnisse nur als Auswahl der billigsten Tank- 
stellen) ließe sich dieser Faktor jedoch minimieren oder 
ausschließen. 

580. Vorgaben für die Preissefzung sind nicht auf 
Grundlage des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkun- 
gen möglich, sondern bedürften einer eigenen gesetzli- 
chen Grundlage. Das Gleiche gilt für eine zentrale Melde- 
pflicht von Preis- und Mengendaten an die geplante 
Markttransparenzstelle beim Bundeskartellamt,305 die 
Grundlage für staatliche/sfaatlich geförderte Informa- 
tionsangebote zur Förderung der Vergleichbarkeit von 
Preisen sein könnte. 

3.2 Missbrauchsaufsicht ais reguiierungs- 
ähniiche Marktaufsicht 

581 . Kartellrecht geht von einer grundsätzlichen Funk- 
tionsfähigkeit der Märkte mit nur punktuellem staatli- 
chem Eingriffsbedarf aus, während Regulierung in denje- 
nigen Märkten angebracht erscheint, deren Funktion 
systematisch beeinträchtigt ist. Teilweise lassen sich sys- 
tematische Funktionsstörungen von Märkten mit einmali- 
gen - allerdings regelmäßig komplexeren - Eingriffen be- 
seitigen. In manchen Märkten, in denen Wettbewerb 
grundsätzlich nur eingeschränkt möglich ist, insbeson- 
dere in Infrastrukturmärkten, hat sich in jüngerer Zeit ein 
regulierungsähnliches Kartellrecht entwickelt, das in vie- 
len Fällen informell oder über Zusagenentscheidungen 
nach § 32b GWB durchgesetzt wird. Dabei scheint einer- 
seits in manchen, insbesondere streitig entschiedenen Fäl- 
len die teilweise sehr aufwendige Anwendung des Kar- 
tellrechts politisch offenbar nicht mehrheitsfähige, aber 
grundsäfzlich zur effektiven Erreichung effizienter Resul- 
tate unter Umständen besser geeignete Regulierungsent- 
scheidungen zu ersetzen. Andererseits können die Ermitt- 
lungsergebnisse des Bundeskartellamtes, insbesondere 
wenn sie in einer entsprechenden Form veröffentlicht 
werden,3io nach Auffassung der Monopolkommission 
durchaus den Boden für politische Mehrheiten darstellen, 
die das zugrunde liegende Problem durch die Änderung 
bzw. den Erlass von Verordnungen oder Gesetzen nach- 
haltig, effizient und rechtssicher adressieren.^'i 


3“ Vgl. oben Tz. 122 ff. 

Vgl. zu Advocacy und Stellungnahmerecht des Bundeskartellamtes 
bereits die Ausführungen der Monopolkommission im Hauptgutach- 
ten 2008/2009, a. a. O., Tz. 370 ff., im Sondergutachten 58, a. a. O., 
Tz. 132 ff, sowie im Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 142 ff. 
Insbesondere soweit es auf das Marktverhalten öffentlicher Stellen 
ankommt, kann bereits ein deutlicher fundierter Hinweis des Bundes- 
kartellamtes für eine echte Belebung des Wettbewerbs sorgen, so et- 
wa infolge der Sektoruntersuchung Außenwerbung; vgl. dazu Mono- 
polkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 339. 


3.2.1 Zugang zu Infrastruktureinrichtungen des 
Fährhafens Puttgarden 

582. Der Fährhafen Puttgarden stellt die deutsche 
Seite der sog. Vogelfluglinie-Fährverbindung zwischen 
Deutschland und Dänemark (Hafen Rodby) dar, die eine 
der kürzesten und wichtigsten Fährverbindungen von 
Deutschland nach Skandinavien ist. Er gehört und wird 
betrieben von der Scandlines Deutschland GmbH, die 
selbst und mit Schwestergesellschaften auch als bislang 
einziges Unternehmen Fährverbindungen auf dieser 
Route anbietet . ^'2 Dieses Unternehmen hatte alle Zu- 
gangsgesuche von konkurrierenden Anbietern von Fähr- 
diensten abgewiesen, wurde jedoch 2010 erneut vom 
Bundeskartellamt verpflichtet,^'^ bestimmten Wettbewer- 
bern Zugang zu den Hafeneinrichtungen zu ermöglichen. 

583. Bereits 1999 hatte das Bundeskartellamt - damals 
zugunsten anderer beschwerdeführender Zugangspeten- 
ten - dem Hafenbetreiber von Puttgarden untersagt, zum 
einen Drittzugang gegen angemessenes Entgelt und zum 
anderen die dafür erforderlichen Vorkehrungen zu ver- 
weigern. Während das Oberlandesgericht die Tenorie- 
mng, insbesondere die Verwendung der unbestimmten 
Rechtsbegriffe „angemessenes Entgelt“ und „erforderli- 
che Vorkehrungen“, für zu unbestimmt gehalten und die 
Behördenentscheidung aufgehoben hatte, war der Bun- 
desgerichtshof der Argumentation des Bundeskartellam- 
tes gefolgt, bei grundsätzlicher Zugangsverweigemng 
könne sich die Kartellbehörde „im ersten Zugriff ‘ auf die 
Untersagung der Verweigerung beschränken, ohne sämt- 
liche Modalitäten, insbesondere die Bestimmung ange- 
messener Entgelte festzulegen, die gegebenenfalls Ge- 
genstand nachfolgender Kartell- oder Zivilverfahren sein 
könnten. Eine tatsächliche Öffnung des Hafens schei- 
terte jedoch an der Insolvenz bzw. Auflösung der verfah- 
rensbeteiligten Zugangspetenten, die einer Entscheidung 
des Oberlandesgerichts, an das der Bundesgerichtshof zu- 
rückverwiesen hatte, zuvorkam. 

584. Die Entscheidung von 2010 stellt auf Grundlage 
von § 19 Absatz 4 Nummer 4 i. V. m. § 32 GWB die 
Missbräuchlichkeit der Weigerung von Scandlines fest, 
bestimmten Dritten Zugang gegen angemessenes Entgelt 
zu gewähren und entsprechende Vorkehrungen zu treffen 
bzw. zuzulassen. Scandlines wurde darin verpflichtet, 
Verhandlungen mit den am Verfahren beteiligten Zu- 
gangspetenten aufzunehmen und die aus ihrer Sicht ange- 


Fährhäfen in Puttgarden/Fehmam und Rödby/Lolland wurden 
1963 von der Bundesrepublik Deutschland und dem Königreich Dä- 
nemark als Fährbahnhof errichtet, um eine direkte Verbindung des 
Eisenbahnverkehrs zwischen Hamburg und Kopenhagen über den 
18 km breiten Fehmambelt zu gewährleisten. Die Privatisierung der 
ab 1998 als paritätisches Gemeinschaftsunternehmen zwischen der 
Deutschen Bahn AG und dem dänischen Verkehrsministerium orga- 
nisierten Scandlines Deutschland GmbH erfolgte 2006. 

BKartA, Entscheidung vom 27. Januar 2010, B9-188/05. 

^*4 BKartA, Beschluss vom 21. Dezember 1999, B9- 199/97 und B9- 16/98. 
OLG Düsseldorf, Beschluss vom 2. August 2000, Kart 3/00 (V) 
„Puttgarden 11“. 

^i^BGH, Beschluss vom 24. September 2002, KVR 15/01 „Fährhafen 
Puttgarden“. 
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messenen Bedingungen einer diskriminierungsfreien Zu- 
gangsgewährung zu formulieren. 

585 . Der Fährhafen Puttgarden ist danach eine Infra- 
struktureinrichtung („essential facility“) im Sinne des 
§19 Absatz 4 Nummer 4 GWB . Die Einrichtung eines 
Fährdienstes zwischen Puttgarden und Rodby sei nur 
durch Mitbenutzung des Fährhafens Puttgarden möglich. 
Eine Duplizierung der für einen Marktzutritt unverzicht- 
baren Hafenanlage sei - aus im Einzelnen geprüften 
rechtlichen und tatsächlichen Gründen - nicht möglich. 
Die Mitbenutzung des bestehenden Fährhafens sei insbe- 
sondere unter Berücksichtigung der nautischen Gegeben- 
heiten möglich (insoweit hatte das Bundeskartellamt ein 
umfängliches Expertengufachten anfertigen lassen, das 
die Möglichkeiten im Einzelnen erörtert). Auch die noch 
an den betroffenen, von den Zugangspetenten zur landsei- 
tigen Nutzung vorgesehenen, aktuell unbenutzten Anla- 
gen berechtigte Deutsche Bahn AG sowie das Eisenbahn- 
Bundesamt hatten im Verfahren keine Einwände erhoben. 
Die Mitbenutzung des Fährhafens durch einen Wettbe- 
werber sei für Scandlines auch zumutbar, wie einerseits 
die Praxis in anderen Fährhäfen belege und andererseits 
die ebenso typische wie ausdrücklich zulässige Erhebung 
eines angemessenen Zugangsentgelts (Hafengebühr) si- 
cherstelle. 

586 . Das von Scandlines angerufene Oberlandesge- 
richt Düsseldorf ordnete zunächst die aufschiebende Wir- 
kung der eingelegten Beschwerde an^'^ und hob schließ- 
lich die Entscheidung vollumfänglich auf.^'* Nach 
Auffassung des Oberlandesgerichts ist ein Zugang Dritter 
zu den Hafenanlagen schon deshalb rechtlich unmöglich, 
weil die entsprechenden Flächen eisenbahnrechtlich ge- 
widmet und deren Nutzung für den Straßenverkehr, wie 
beim Fährbetrieb durch Dritte vorgesehen, grundsätzlich 
unzulässig sind. Auf dieser Grundlage komme Scandlines 
ein absoluter Rechtfertigungsgrund im Sinne des § 19 Ab- 
satz 4 Nummer 4 Halbsatz 2 GWB und des Artikel 102 
AEUV zu. Denn ob eine eisenbahnrechtliche Entwid- 
mung der betreffenden Flächen bzw. ein entsprechender 
Planfeststellungsbeschluss überhaupt möglich wäre, sei 
auf faktischer, umfassend geprüfter Grundlage zweifel- 
haft. Insoweit komme es für die Feststellung einer Un- 
möglichkeit/Unzumutbarkeit der Mitbenutzung im Sinne 
des § 19 Absatz 4 Nummer 4 Halbsatz 2 GWB entschei- 
dend auf die vom Petenten konkret beabsichtigte Nutzung 
an; auch die vom Bundeskartellamt festgestellte bloße 
Verpflichtung zur Verhandlung sei an diesem Maßstab zu 
messen. Aus welcher Sphäre Zugangshindemisse her- 
rührten, sei insoweit unerheblich. 

587 . Die Auffassung des Oberlandesgerichts erscheint 
wenig praktikabel. Denn typischerweise kann der Zu- 
gangspetent vor den - hier ohne Begründung allen Zu- 
gangspetenten völlig verweigerten - Verhandlungen mit 
dem Infrastrukturinhaber nur sehr schwer genaue Vorstel- 


5*'' OLG Düsseldorf, Beschluss vom 10. Juni 2010, VI-Kart 1/10 (V). 

5** OLG Düsseldorf, Beschluss vom 7. Dezember 2011, VI Kart 1/10 
(V) „Fährhafen Puttgarden“; die Rechtsbeschwerde ist beim Bundes- 
gerichtshof anhängig. 


lungen davon entwickeln, wie eine Mitbenutzung genau 
aussehen könnte. Insoweit besteht ein erhebliches Infor- 
mationsgefälle zugunsfen des Infrastrukturinhabers, das 
nach Auffassung des Oberlandesgerichts zusätzlich durch 
eine Darlegungs- und Beweislast aufseiten der Petenten 
und der Kartellbehörde verstärkt werden soll. Bei An- 
wendung dieser Auslegung würde ein Drittzugang zu 
Einrichtungen nach § 19 Absatz 4 Nummer 4 GWB prak- 
tisch unmöglich. 

588 . Insbesondere wenn wie hier bislang jegliche Mit- 
wirkung an einer Schaffung der Voraussetzungen einer 
Mitbenutzung schlichtweg verweigert wurde, erscheint 
eine Prüfung der grundsätzlichen Verhandlungs- und Mit- 
wirkungspflichten des Infrastrukturinhabers daran, ob 
sich die Ermöglichung der vom Zugangspetenten vorge- 
schlagenen Zugangslösung in Zukunft eventuell an Hin- 
dernissen stoßen könnte, wenig sachgerecht. Vielmehr 
dürfte es regelmäßig erst in Verhandlungen möglich sein. 
Hinderungsgründe für einen Zugang voll zu erfassen, die 
Möglichkeiten zu deren Beseitigung zu klären und Alter- 
nativen zu erwägen. Die Monopolkommission begrüßt in- 
soweit die Verpflichtung von Scandlines zur Mitwirkung 
an der Schaffung der Voraussetzungen des Zugangs in der 
Kartellamtsentscheidung. Aber auch unabhängig von ei- 
ner derartigen expliziten Feststellung der Mitwirkungs- 
verpflichtung können behebbare Hindernisse eines Dritt- 
zugangs den Anspruch darauf nicht völlig hindern. 
Vielmehr enthält der Zugangsanspruch nach § 19 Absatz 4 
Nummer 4 GWB als (vorläufiges) Minus zur unmittelba- 
ren Zugangsgewährung auch die Pflicht des Infrastruktu- 
rinhabers ex lege, in zumutbarer Weise an der Beseiti- 
gung bestehender Hindernisse mitzuwirken. 

589 . Ein Wettbewerb auf dieser Monopolstrecke ist 
auch nicht etwa vor dem Hintergrund der geplanten festen 
Fehmambelt-Unterquerung verzichtbar, deren Inbetrieb- 
nahme für das Jahr 2020 vorgesehen ist (Stand Ende 
2011). Denn zum einen hat Scandlines bereits angekün- 
digt, auch danach weiterhin den Fährbetrieb aufrechter- 
halten zu wollen, was die erwartete Profitabilität belegt, 
die sich auch in den entsprechenden Erklärungen der Zu- 
gangspetenten ausdrückt. Zum anderen zeigt etwa das 
Beispiel des Ärmelkanals, dass Fähren durchaus konkur- 
renzfähig zu Tunnels sein können und derartige Wettbe- 
werbsverhältnisse sich klar positiv auf Preise und Ser- 
vicequalität auswirken können. 

590 . Der Verlauf dieser Verfahren über bisher mehr als 
zwölf Jahre mit zweifacher Aufhebung durch das Ober- 
landesgericht und entsprechenden höchstgerichtlichen 
Verfahren^^o 2.eigt deutlich die grundsätzlichen Beschrän- 
kungen und Vorzüge des kartellamtlichen Verfahrens. 


So stellt das Oberlandesgericht entscheidungserheblich darauf ab, 
dass die fiir die Planung des Fehmambelt-Tunnels zuständige Pro- 
jektgesellschaft den Hafen zwar noch nicht in ihre Planungen einbe- 
zogen habe, dies jedoch sehr wohl noch könne. 

Zusätzlich hat auch die Europäische Kommission insoweit nicht un- 
erheblichen Verfahrensaufwand investiert; daneben wurde die Zu- 
gangsentscheidung des dänischen Verkehrsministeriums für den Ha- 
fen Rodby über zwei Instanzen bestätigt; vgl. im Einzelnen BKartA, 
Entscheidung vom 27. Januar 2010, B9-188/05, S. 16 ff. 
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Einerseits ist ein hoheitliches Aufgreifen von wettbe- 
werbswidrigen Verhältnissen unabhängig von politischen 
Mehrheiten möglich. Auch bedarf es zu solchem Tätig- 
werden keiner besonderen Administration oder der Set- 
zung komplexer Regeln. Vielmehr kann das Bundeskar- 
tellamt auf Grundlage der allgemeinen Regeln des 
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen in schlan- 
ken Verfahren auch marktöffnende Entscheidungen erlas- 
sen. Andererseits führt die Begrenztheit der Befugnisse 
des Bundeskartellamtes und die vollständige gerichtliche 
Kontrollierbarkeit derartiger Entscheidungen nicht selten 
zu einem starken Vorteil für die Altsassen im Markt, die 
eine Rechtskraft dieser Anordnungen in Ruhe abwarten 
können und nicht selten allein durch den zeitlichen Ver- 
zug schon erheblichen Schaden für Wettbewerb und Ver- 
braucher anrichten können. Dies mag in Fällen, in denen 
die inhaltliche Richtigkeit der Entscheidung zweifelhaft 
ist oder die Klärung von Rechtsfragen erfolgt, sinnvoll 
sein und ist im Sinne des rechtsstaatlichen Verfahrens un- 
abdingbar. 

591 . Mitunter jedoch führt die Behandlung von in der 
Sache unbestreitbaren Wettbewerbsproblemen auch un- 
ter Einsatz erheblichen behördlichen Verfahrens- und Be- 
gründungsaufwands nicht zu einer (zeitnahen) effektiven 
und rechtssicheren Lösung, ln derartigen Fällen fehlt es 
nicht selten an entsprechend eindeutigen Rechtsregeln, so 
wie hier die genauen Anwendungsdetails der 1998 einge- 
fügten Vorschrift des § 19 Absatz 4 Nummer 4 GWB 
noch weiter geklärt werden mussten. Die Dichte der ge- 
richtlichen Kontrolle steht dabei häufig in direktem Span- 
nungsverhältnis mit der Effektivität kartellbehördlicher 
Maßnahmen. Im deutschen Kartellrecht wird bislang von 
einer vollen Überprüfbarkeit kartellbehördlicher Ent- 
scheidungen ausgegangen, 321 (Pg im klassischen Ver- 
ständnis des effektiven Rechtsschutzes fußt. Im neueren 
Verwaltungs- und Regulierungsrecht finden sich Ansätze, 
die den zugrunde liegenden schwierigen Tatsachenfragen 
auch dadurch Rechnung tragen wollen, dass der entschei- 
denden Behörde (in engen Grenzen) Ermessens- und 
Beurteilungsspielräume zugestanden werden („Regulie- 
rungsermessen “). 222 Ähnlich räumen auch die europäi- 
schen Gerichte der Europäischen Kommission bei kom- 
plexen technischen und ökonomischen Sachverhalten 
grundsätzlich einen Beurteilungsspielraum ein. 323 Glei- 
ches gilt beispielsweise auch für das Schweizer Kartell- 


^21 Vgl. stellvertretend Bomkamm, J., Richterliche Kontrolle von Ent- 
scheidungen im deutschen und europäischen Kartellverwaltungsver- 
fahren, Zeitschrift für Wettbewerbsrecht 8(1), 2010, S. 34-52, insbe- 
sondere S. 36 ff., 41 f 

322 Ygi insbesondere BVerfG, Beschluss vom 8. Dezember 2011, 1 BvR 
1932/08 „Mobilfunk-Terminierungsentgelte“, Tz. 37 ff., sowie zuvor 
Beschluss vom 31. Mai 2011, 1 BvR 857/07 „Investitionszulage“. 
Vgl. EuGH, Urteil vom 31. März 1998, Rs. C-68/94 „Kali+Salz“, 
Rn. 223 ff.; EuG, Urteil vom 25. März 1999, Rs. T-102/96 „Gencor“, 
Rn. 163 ff.; jedoch EuGH, Urteil vom 15. Februar 2005, Rs. C-12/03 
P „Tetra Laval“, Rn. 37 ff., 39, sowie EuQ Urteil vom 17. September 
2007, Rs. T-201/04 „Microsoft“, Rn. 85 ff, 89; vgl. hierzu auch 
Nothdurft, J., Ökonomie vor Gericht - Richterliche Überprüfung 
wirtschaftlicher Fragen im deutschen und europäischen Kartellver- 
waltungsprozess, in: Müller, G/Osterloh, E. /Stein, T. (Hrsg.), Fest- 
schrift für Günther Hirsch, München 2008, S. 285-300. 


recht. 324 Vor diesem Hintergrund weist die Monopolkom- 
mission nicht zuletzt die Gerichte auf die gefährlichen 
Anreizwirkungen für kartellrechtsunterworfene Unter- 
nehmen hin, die Rechtskraft unliebsamer Kartellamtsent- 
scheidungen mit in der Substanz rein förmlichen Argu- 
menten über Jahre verzögern zu können. 

592 . Die Entscheidung des Bundeskartellamtes konnte 
auch deshalb relativ kurz und mit vergleichsweise gerin- 
gem Verfahrensaufwand getroffen werden, weil sie die 
Berechnung des angemessenen Zugangsentgelts ausklam- 
mem konnte. An die Stelle der in Reguliemngsentschei- 
dungen der Bundesnetzagentur oftmals zentralen und 
komplexen Entgeltberechnung trat in diesem Fall schlicht 
die Feststellung, eine Verweigemng von Verhandlungen 
über einen Zugang gegen ein „angemessenes Entgelt“ sei 
rechtswidrig, gefolgt von der Konkretisiemng der gesetz- 
lichen Verpflichtung, Verhandlungen mit den Zugangspe- 
tenten aufzunehmen und die aus Sicht von Scandlines an- 
gemessenen Bedingungen einer diskriminiemngsfreien 
Zugangsgewähmng zu formulieren. 

593 . Diese abgestufte Durchsetzung der Zugangsver- 
pflichtung entspricht der vom Bundesgerichtshof geforder- 
ten Rücksichtnahme auf die verfassungsrechtlich geschütz- 
ten Freiheitsrechte des Adressaten. 325 Die Verpflichtung 
zur Verhandlung ist grundsätzlich auch die vom Verfahren- 
saufwand her effizientesfe Möglichkeif, Modalifäten eines 
Drittzugangs fesfzulegen. Die Behörde vermeidet so den in 
aller Regel ganz erheblichen Aufwand, alle relevanten De- 
tails zu ermitteln und in eine Entgeltberechnung einfließen 
zu lassen. Soweit sich Inffastrukturbetreiber und Zugangs- 
petent nicht einigen können, wird durch die Verhandlungen 
zumindest eine fundierte Gmndlage für weitere Schritte 
geschaffen. Insoweit erscheint der Monopolkommission 
die vom Bundeskartellamt ausgesprochene Verpflichtung 
des Infrastrukturbetreibers, innerhalb einer bestimmten 
Frist einen Zugangsvorschlag vorzulegen, besonders ge- 
eignet zur praktischen Umsetzung einer solchen Verpflich- 
tung. Denn ein derartiger Vorschlag lässt sich auf seine An- 
gemessenheit im Ganzen und hinsichtlich einzelner 
Bestandteile überprüfen. Einer in derartigen Fällen drohen- 
den „Hinhaltetaktik“ des Verpflichteten wird so effektiv 
begegnet. 

Zwar können gmndsätzlich derartige Verhandlungsver- 
fahren eine Kollusion zwischen den Verhandlungspart- 
nern begünstigen, ln Fällen, in denen eine monopolisfi- 
sche Infrastmktur geöffnet wird, ist dieses Risiko jedoch 
in der Regel vemachlässigbar, da die Zugangspetenten 
gerade Wettbewerb ausüben wollen. Überschießende Ko- 
ordinationstendenzen werden vom allgemeinen Kartell- 
verbot erfasst, nicht zuletzt vom Verbot des Abkaufs von 
Wettbewerb. 326 


324 Vgl. BVerwG (Schweiz), Urteil vom 12. Februar 2009, A-109/2008, 
WuW/E KRInt 273 „Swisscom/ ComCom“, Tz. 7.4: „Die Komplexi- 
tät wirtschaftlicher Sachverhalte, insbesondere die vielfache und ver- 
schlungene Interdependenz wirtschaftlich relevanten Verhaltens, 
schließt eine strikte Beweisführung regelmäßig aus“. 

325 BGFI, Beschluss vom 24. September 2002, KVR 15/01 „Fährhafen 
Puttgarden“, S. 15 ff. 

326 Vgl. zu Letzterem Tz. 550 ff 
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3.2.2 Transaktionsentgelte an Geldautomaten 

594. Höhe und Struktur der Entgelte für Fremdabhe- 
bungen an Geldautomaten^^? haben sich in den letzten 
15 Jahren erheblich verändert. Das Bundeskartellamt hat 
diese Entwicklung begleitet, ohne mit rechtlichen Mitteln 
einzuschreiten, fuhrt jedoch aktuell noch ein Ermittlungs- 
verfahren, an dessen Abschluss Preissenkungsverfugun- 
gen stehen könnten. Dabei konnten bereits ohne formelle 
Verfügung erhebliche Fortschritte hinsichtlich der Ent- 
gelttransparenz und -höhe erreicht werden, weitere Er- 
folge könnten jedoch erheblichen zusätzlichen Aufwand 
des Bundeskartellamtes erfordem.328 

595. Das institutsübergreifende deutsche Geldautoma- 
tensystem basiert auf einer 1979 beim Bundeskartellamt 
angemeldeten und im Jahre 1982 durch eine Höchstent- 
geltregelung ergänzten Vereinbarung der im Zentralen 
Kreditausschuss (ZKA) vertretenen Spitzenverbände der 
Kreditwirtschafl.229 Diese vertragliche Grundlage gilt 
zwischen allen größeren deutschen Kreditinstituten und 
legt den technischen Rahmen sowie die Bedingungen für 
Fremdabhebungen mit EC-Karte bzw. Girocard fest.^^o 

596. Ursprünglich konnte nach dieser Vereinbarung 
der kartenausgebenden Bank ein Interbankenentgelt be- 
rechnet werden, das diese entsprechend ihren Geschäfts- 
bedingungen (teilweise) an den Kunden weiterreichen 
konnte. Auch in Reaktion auf den Wettbewerb durch Di- 
rektbanken, die ganz überwiegend keine Geldautomaten 
betreiben und sich insoweit auf die Infrastruktur der übri- 
gen Kreditinstitute verlassen, hatte der Sparkassen- und 
Giroverband 1997 die Höchstentgeltregelung gekündigt, 
da zahlreiche seiner Mitgliedsinstitute gegenüber ihren 
Wettbewerbern aus dem Bereich der privaten Banken er- 
heblich höhere Entgelte berechnen wollten. Eine als 
Kompromiss ausgehandelte Erhöhung der Höchstgrenze 
von 4 auf 7 DM scheiterte an kartellrechtlichen Bedenken 
des Bundeskartellamtes.221 

597. ln der Folge führte das Fehlen einer Höchstent- 
geltvereinbarung einerseits zu einer spiralartigen Erhö- 
hung der einseitig festgesetzten und den Kunden unbe- 
kannten Interbankenentgelte auf bis zu 60 Euro pro 
Transaktion. Andererseits entstanden verschiedene Netz- 
werke der deutschen Kreditinstitute („Geldautomaten- 
Pools“),232 die den Kunden ihrer jeweiligen Mitgliedsin- 


^27 Abhebungen von Kunden eines anderen Geldinstituts als demjeni- 
gen, das den betreffenden Geldautomat betreibt. 

328 Ygi etwa plakativ Seibel, K., Kartellamt setzt Banken bei Gebühren 
Ultimatum, Die Welt online, 16. April 2011. 

^29 Bundesverband der Deutschen Volksbanken und Raiffeisenbanken 
e. V. (BVR), Bundesverband deutscher Banken e. V. (BdB), Bundes- 
verband Öffentlicher Banken Deutschlands e. V. (VÖB) und Deut- 
scher Sparkassen- und Giroverband e. V. (DSGV). 

Daneben bestehen weitere Vertragsnetzwerke, insbesondere für Ab- 
hebungen mit Kreditkarten. 

BKartA, Tätigkeitsbericht 1997/98, Bundestagsdrucksache 14/1139 
vom 25. Juni 1999, S. 156 f. 

Das „Sparkassennetz“ der Sparkassengruppe, das „BankCard Ser- 
viceNetz“ der Volks- und Raiffeisenbanken, und PSD Banken, die 
„Cash Group“ der Deutschen Bank, HypoVereinsbank, Commerz- 
bank, Postbank sowie der „CashPool“ der BBBank, National-Bank, 
Santander Consumer Bank, Sparda-Banken, TARGOBANK und 
weiterer Kreditinstitute. 


stitute kosfenlose bzw. -reduzierte Abhebungen an Geld- 
automaten von Pool-Mitgliedern ermöglichen. 

598. Das Bundeskartellamt hat zu Beginn des Jahres 

2010 Ermittlungen hinsichtlich der Höhe der Entgelte für 
die Nutzung von Geldautomaten eingeleitet. Ein im Ver- 
lauf des Verfahrens im April 2010 gemachter Kompro- 
missvorschlag des Zentralen Kreditausschusses zur Ein- 
führung eines Höchstentgelfs von 5 Euro scheiferte an 
Bedenken des Bundeskartellamfes, das diesen Betrag als 
zu hoch einschätzte, zumal derartige Höchstgrenzen sich 
in der Tendenz als Richtpreis auswirken können. Sparkas- 
sen und Volksbanken dagegen hielten das Angebot der im 
Bundesverband deutscher Banken e. V. (BdB) organisier- 
ten privaten Kreditinstitute, den Betrag auf 2 Euro zu de- 
ckeln, für zu niedrig. 223 In engem zeitlichem Zusammen- 
hang mit Ankündigungen gesetzlichen Einschreitens 
seitens der Exekutive224 und einer vom Bundeskartellamt 
gesetzten Frist einigten sich die Mitglieder des Zentralen 
Kreditausschusses schließlich darauf, das Interbankenent- 
gelt durch ein Kundenentgelt abzulösen, das vor der 
Transaktion dem Kunden am Geldautomaten angezeigt 
wird. 225 Daneben legten die BdB-Mitgliedsinstitute ein- 
seitig eine Höchstgrenze für derartige Entgelte von 
2 Euro fest.236 

599. Während das transparente Kundenentgelt einen ge- 
wissen Wettbewerb zwischen den (am Zentralen Kredit- 
ausschuss beteiligten) Betreibern von Geldautomaten er- 
möglicht, erheben insbesondere die Sparkassen weiterhin 
Entgelte von bis zu 10 Euro. Das Bundeskartellamt hat 

2011 die Untersuchung hierauf konzentriert und zwischen 
März und August Transaktionsdaten und Preise einer re- 
präsentativen Vielzahl von Regionalinstituten (Genossen- 
schaftsbanken und Sparkassen) erhoben. Die ermittelten 
Kundenentgelte lagen zwischen 1,95 und 7,90 Euro bei 
einem Durchschnitt zwischen 4 und 5 Euro, wobei die 
Entgelthöhe nicht mit der ländlichen und städtischen Si- 
tuation einzelner Institute korreliert. Die Auslastung die- 
ser Geldautomaten war, auch im ländlichen Bereich, 
deutlich höher als bei vielen Privatbanken. 

600. Das Bundeskartellamt prüft weiterhin die Kun- 
denentgelte der Regionalinstitute. 222 Eine Preissenkungs- 
verfügung nach § 19 Absatz 4 Nummer 2, 3 i. V. m. § 32 
GWB setzt jedoch unter anderem den Nachweis regiona- 
ler Marktbeherrschung der Adressaten im Einzelnen vo- 
raus. Daneben erscheinen vor dem Hintergrund des § 1 
GWB die vier Geldautomaten-Pools von nicht unerhebli- 
cher kartellrechtlicher Bedeutung, da diese Kartelle vor 
allem in einzelnen Regionen erhebliche marktabschot- 


333 Ygi Osman, Y./Nagl, H. /Neuerer, D., Banken können sich nicht auf 
einheitliche Gebühren einigen, Handelsblatt online, 18. August 2010. 

334 Vgl. Nagl, H. /Neuerer, D., Regierung droht Banken mit Gesetz ge- 
gen Gebühren- Wucher, Handelsblatt online, 19. August 2010. 

335 Ygl. Bundesverband öffentlicher Banken, Pressemitteilung vom 
25. August 2010, ZKA: Deutsche Kreditwirtschaft einigt sich auf 
kundenfreundliche Lösung für Fremdabhebungen an Geldautomaten. 
Diese Regelung wird seit 15. Januar 2011 praktiziert. 

336 Ygl. zum Ganzen auch BKartA, Tätigkeitsbericht 2009/10, a. a. 0., 
S. 91. 

337 Ygl. etwa Reuters Agenturmeldung: Kartellamt will weitere Senkung 
von Geldautomaten-Gebühren, Handelsblatt online, 24. Juni 2011. 
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tende Wirkung haben könnten. Sowohl die Durchsetzung 
des Kartellverbots als auch die Abstellung eventueller 
Missbräuche dürften insoweit erheblichen weiteren Ver- 
fahrensaufwand verursachen. Eine Lösung der Problema- 
tik auf Grundlage der Ermittlungsergebnisse des Bundes- 
kartellamtes als Zusagenentscheidung gegenüber den 
Mitgliedern des Zentralen Kreditausschusses könnte hier 
erheblichen Verfahrensaufwand vermeiden und Rechts- 
sicherheit herzustellen helfen. 

3.2.3 Aspekte des Vorgehens der Kartell- 
behörden Im Wassersektor 

601. Die leitungsgebundene Lieferung von Trinkwas- 
ser erfolgt regelmäßig in geschlossenen Netzen. Daraus 
ergibt sich in aller Regel eine Monopolstellung des loka- 
len Anbieters. Aus der Wettbewerbslosigkeit der Liefer- 
verhältnisse folgen häufig nur geringe Anreize zur pro- 
duktiven Effizienz, was wiederum ungerechtfertigt hohe 
Preise zur Folge haben kann.^^^ Die Landeskartellbehörde 
Hessen hat hier in einem Pilotverfahren die Reichweite 
kartellbehördlicher Befugnisse höchstrichterlich klären 
lassen, 340 was die Aktivität sowohl der Landeskartellbe- 
hörden als auch des Bundeskartellamtes in diesem Sektor 
befördert hat. Zuletzt haben vor allem die Preissenkungs- 
verfügung der baden-württembergischen Landeskartell- 
behörde gegen die Stadtwerke Calw GmbH bzw. die Auf- 
hebung dieser Entscheidung durch das Oberlandesgericht 
Stuttgart34i sowie die bekannt gewordenen Preismiss- 
brauchsverfahren des Bundeskartellamtes gegen die Ber- 
liner Wasserbetriebe und die Stadtwerke Mainz öffentlich 
für Aufsehen gesorgt. 

602. Die Erfassung von in öffentlich-rechtlicher Form 
betriebenen Wasserversorgem stellt nicht zuletzt vor dem 
Hintergrund der zunehmend zu beobachtenden „Flucht 
ins Gebührenrecht“ ein wesentliches Problem der Durch- 
setzung von Effizienzmaßstäben in der Trinkwasserver- 
sorgung dar; zu diesem Aspekt werden aktuell Entschei- 
dungen des Bundesgerichtshofs und des Gesetzgebers der 
8. GWB-Novelle erwartet. ^42 

3.2. 3.1 Würdigung der Verfahren des Bundes- 
kartellamtes nur eingeschränkt möglich 

603. Das Verfahren des Bundeskartellamtes gegen die 
Berliner Wasserbetriebe wegen überhöhter Preise war 
zum Redaktionsschluss dieses Gutachtens noch nicht ab- 
geschlossen. Die Behörde war bereits Ende 2011 nach ei- 
ner eigenen Erhebung bestimmter Erlöse von Wasserver- 


338 Ygi etwa dpa: Kartellamt-Mahnung: Immer noch zu hohe Gebühren 
am Automaten, Handelsblatt online, 8. Januar 2012. 

339 Ygi 2 u diesem Markt eingehender bereits Monopolkommission, 
Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 1 ff. 

340 BGH, Beschluss vom 2. Februar 2010, KVR 66/08 „Wasserpreise 
Wetzlar“; vgl. dazu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/ 
2009, a. a. 0.,Tz. 13 ff 

341 OLG Stuttgart, Beschluss vom 25. August 2011, 201 Kart 2/11 
„Energie Calw“; aufgehoben und zurückverwiesen durch den Bun- 
desgerichtshof; vgl. „Stunde Null beim Wasserpreis-Streit“, 
Schwarzwälder Bote online, 18. Mai 2012. 

342 Ygi. eingehender Tz. 413 f 


sorgem auf Grundlage einer vorläufigen rechtlichen 
Bewertung zu dem Schluss gekommen, dass die Wasser- 
preise in Berlin überhöht waren und in den Jahren 2012, 
2013 und 2014 um durchschnittlich rund 19 Prozent ge- 
genüber dem Jahr 2010 abgesenkt werden müssten.343 
Am 5. Dezember 2011 hat das Bundeskartellamt eine Ab- 
mahnung an die Berliner Wasserbetriebe gesandt. Auf 
eine Stellungnahme des Unternehmens hin erfolgte eine 
Nachermittlung bestimmter Preise in einzelnen Jahren. 
Am 2. April 2012 hat das Amt daraufhin eine erneute Ab- 
mahnung versendet und darin den Verdacht auf Preis- 
missbrauch grundsätzlich beibehalten. 344 

604. Neben dem Verfahren gegen die Stadtwerke Mainz 
handelt es sich bei dem Verfahren gegen die Berliner Was- 
serbetriebe um das erste wichtige Preismissbrauchsverfah- 
ren des Bundeskartellamtes im Wassersektor, weshalb eine 
Ausstrahlungswirkung auf die zukünftige Fallpraxis des 
Amtes und der Landeskartellbehörden in diesem Sektor 
wahrscheinlich ist. Vor diesem Hintergrund hätte die Mo- 
nopolkommission eine Würdigung grundsätzlicher Ele- 
mente des rechtlichen und methodischen Vorgehens für 
wünschenswert erachtet, ohne dabei dem Ausgang des 
kartellrechtlichen Verfahrens vorgreifen zu wollen. Vor 
diesem Hintergrund begrüßt die Monopolkommission ei- 
nerseits den konstruktiven Austausch mit den zuständigen 
Mitarbeitern des Bundeskartellamtes, bedauert es jedoch 
andererseits, dass das Amt von dem etablierten und in 
§ 46 Absatz 2a GWB festgelegten Verfahren abgewichen 
ist und es der Monopolkommission verweigert hat, Zu- 
gang zu den erfolgten Abmahnungen und der genutzten 
Datenbasis zu nehmen. 345 Ohne konkreten Einblick in die 
angewendete Prüfmethodik kann eine Würdigung dieses 
Verfahrens durch die Monopolkommission nicht erfol- 
gen. 

605. Die Stadtwerke Mainz sind Anfang Mai 2012 in 
einem Preismissbrauchsverfahren gemäß § 32b GWB die 
Verpflichtung eingegangen, ihre Wasserpreise (ohne Ab- 
gaben und Steuern) ab dem 1. Januar 2013 um rund 
15 Prozent zu senken. 346 Die Preissenkung bezieht sich 
auf das Preisniveau von 2010 und schreibt dieses bis zum 
Jahr 2019 fest. Sie richtet sich auf den abgabenbereinig- 
ten Durchschnittserlös und sieht keinen Infiationsaus- 
gleich vor; die Verteilung der Absenkungen auf die ein- 
zelnen Tarife liegt im Ermessen der Stadtwerke Mainz. 

606. In dem Verfahren hat das Bundeskartellamt die 
Höhe der Entgelte der Stadtwerke Mainz mit denjenigen an- 
derer großstädtischer Wasserversorger verglichen, die be- 
reits im Rahmen des Verfahrens gegen die Berliner Wasser- 
betriebe ermittelt worden waren. Dabei hat sich ergeben, 
dass die Mainzer Wasserpreise und Erlöse sowohl über den 


343 BKartA, Pressemeldung vom 5. Dezember 2011, Bundeskartellamt 
mahnt Berliner Wasserbetriebe wegen überhöhter Trinkwasserpreise 
ab. 

344 BKartA, Pressemeldung vom 2. April 2012, Bundeskartellamt mahnt 
Berliner Wasserbetriebe erneut ab und beabsichtigt Preissenkung bei 
Trinkwasser von insgesamt 292 Mio. Euro für die Jahre 2012 bis 
2015. 

345 Ygi. Tz. 160 ff. 

34<> BKartA, Beschluss vom 8. Mai 2012, B8-159/11. 
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Preisen und Erlösen vergleichbarer Wasserversorger als 
auch über dem bundesweiten Durchschnitt der Preise und 
Erlöse der Wasserversorger in den 38 größten Städten 
Deutschlands liegen. Aus Gründen der Verfahrensbeschleu- 
nigung hat das Bundeskartellamt auf seiner Datenbasis eine 
Gesamtwürdigung vorgenommen und auf weitere Ermitt- 
lungen bezüglich der konkreten Vergleichbarkeit einzelner 
vergleichbarer Unternehmen verzichtet. 

607. Derartige Preissenkungsverfügungen können 
grundsätzlich geeignet sein, missbräuchlich überhöhte 
Preise abzustellen und die betroffenen Unternehmen zu 
verstärkten Effizienzanstrengungen anzureizen. Die Mo- 
nopolkommission bedauert jedoch, dass bei der bislang 
erkennbaren Vorgehensweise des Bundeskartellamtes ei- 
nerseits für dritte Unternehmen - soweit für die Monopol- 
kommission erkennbar347 - keine Preissetzungsmaßstäbe 
ableitbar sind. Andererseits hat der erhebliche Datener- 
fassungsaufwand für 39 Wasserversorger - jedenfalls bis- 
lang - nur zu zwei Verfügungen mit sehr unterschiedli- 
chen Zeithorizonten geführt, während die Effizienz der 
übrigen überprüften Unternehmen unklar bleibt. Ange- 
sichts dieser Praxis des Bundeskartellamtes erneuert die 
Monopolkommission ihre Forderung nach einer Regulie- 
rung dieses Bereichs.^'** Die grundsätzlich laufend und 
breiter notwendige Überprüfung der Trinkwasserpreise 
an Effizienzmaßsfäben erscheint auf kartellrechtlicher 
Grundlage kaum möglich. 

3.2. 3.2 Kooperation und Synergien im Netz der 
deutschen Karteiibehörden 

608. Die meisten Wasserversorger sind nur innerhalb ei- 
nes Bundeslandes tätig, was regelmäßig zur Zuständigkeit 
der jeweiligen Landeskartellbehörde führt. Zwischen den 
Landeskartellbehörden und dem Bundeskartellamt können 
Verfahren in beide Richtungen abgegeben werden, was for- 
mell einen Antrag der Kartellbehörde voraussetzt, die zu- 
ständig werden soll; materiell muss die Abgabe „auf Grund 
der Umstände der Sache angezeigt“ sein (§ 49 Absatz 3 
und 4 GWB). Bei Einvernehmen der Kartellbehörden wird 
die Kartellbehörde zuständig, an die abgegeben wurde. Im 
Fall der Berliner Wasserbetriebe hatte offenbar der Berliner 
Wirtschaftssenator den Antrag des Bundeskartellamtes 
auch angeregt, um Interessenkonflikte zu vermeiden.^"*« 
Derartige Verfahrensabgaben können aber auch erfolgen, 
wenn die Kapazitäten einer Landeskartellbehörde nicht 
ausreichen oder sonst wesentliche Verfahrenseffizienzen 
durch die Abgabe möglich erscheinen.^^^ Gesetzlich ist das 


Entgegen der in der Vergangenheit geübten Praxis und der expliziten 
Gesetzeslage hat die Monopolkommission in diesen Verfahren keine 
Akteneinsicht beim Bundeskartellamt nehmen können. 

348 Ygi eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. O., Tz. 20 ff 

So ist die Berliner Landeskartellbehörde Teil der Senatsverwaltung 
für Wirtschaft, während der Wirtschaftssenator gleichzeitig Auf- 
sichtsratsvorsitzender der Berliner Wasserbetriebe ist; vgl. etwa 
Schlandt, J., Senat gibt Zuständigkeit an Bundesbehörde ab und hofft 
auf sinkende Preise für Verbraucher: Kartellamt knöpft sich Berliner 
Wasserpreise vor, Berliner Zeitung, 18. März 2010. 

Eine solche Abgabeverfügung ist nicht eigenständig angreifbar; vgl. 
KG, Beschluss vom 28. April 2008, 2 KART 1/08 „GASAG“. 


Bundeskartellamt für all jene Unternehmen zuständig, de- 
ren Aktivitäten mehr als ein Bundesland berühren, im Fall 
der Stadtwerke Mainz etwa deshalb, weil neben dem rhein- 
land-pfälzischen Mainz auch das hessische Wiesbaden mif 
Trinkwasser beliefert wurde. 

609. Die Landeskartellbehörden der verschiedenen 
Bundesländer haben seit der Klärung der Beweislastver- 
teilung durch die Grundsatzentscheidung des Bundesge- 
richtshofs aus 20 10^^' ihre Aktivitäten in diesem Sektor 
überwiegend verstärkt, ln diesem Zusammenhang hat die 
Monopolkommission eine Erhebung des Vorgehens der 
Landeskartellbehörden durchgeführt. Tabelle IV. 1 stellt 
die Unterschiede hinsichtlich der Situation und des kar- 
tellbehördlichen Vorgehens in den jeweiligen Ländern 
dar. 

610. Untersuchungstiefe und -methoden der einzelnen 
Kartellbehörden im Trinkwasserbereich sind äußerst he- 
terogen, was sich zum einen aus der sehr unterschiedli- 
chen Ressourcenausstattung der 16 Landeskartellbehör- 
den, 2 Mm anderen jedoch auch aus deren fehlender 
Unabhängigkeit und ihrer unmittelbaren politischen 
Anbindung ergibt. Vor dem Hintergrund der sehr unter- 
schiedlich weit fortgeschrittenen Erfahrungen der einzel- 
nen Kartellbehörden lag eine Koordination und Koopera- 
tion der Kartellbehörden nahe. Eine solche findet 
grundsätzlich auf zwei Ebenen statt: einerseits bilateral 
zwischen einzelnen Behörden, nicht selten informell auf 
persönlicher Basis, andererseits im Rahmen der beiden 
Plattformen Kartellreferententagung des Bundes und der 
Länder (mit allgemeiner Zuständigkeit) sowie Arbeits- 
ausschuss Versorgungswirtschaft (mit Schwerpunkt auf 
regulierungsnahe Infrastrukturbereiche). Die Intensität 
des Austauschs variiert über die Zeit und abhängig von 
den jeweils behandelten Themen; eine mit dem Internati- 
onal Competition Network (ICN) oder dem European 
Competition Network (ECNj^^s vergleichbare institutio- 
neile Verfestigung wird jedoch - nicht nur ressourcenbe- 
dingt - bedauerlicherweise nicht erreicht. 

611. Im Rahmen des Arbeitsausschuss Versorgungs- 
wirtschaft fand auch eine Koordination der Kartellbehör- 
den im Zusammenhang mit den Preismissbrauchsverfah- 
ren im Bereich der Trinkwasserversorgung statt: Zum 
einen wurden die Erfahrungen der Kartellbehörden aus- 
getauscht; zum anderen wurde unter Beiziehung auch ex- 
terner Experten ein gemeinsamer Fragebogen des Bun- 
deskartellamtes und der Landeskartellbehörden zur 
Abfrage verfahrensrelevanter Daten erstellt, der auch Ge- 
genstand einer Verbändeanhörung im Bundeswirtschafts- 
ministerium war. Auf dessen Grundlage wären die erho- 
benen Daten länderübergreifend vergleichbar gewesen 
und hätten von den Behörden zur besseren Ermittlung 
von Vergleichsgruppen der Trinkwasseruntemehmen her- 


351 BGH, Beschluss vom 2. Februar 2010, KVR 66/08 „Wasserpreise 
Wetzlar“. 

352 Eine Liste der einzelnen Landeskartellbehörden mit Kommunika- 
tionsadressen findet sich auf der Webseite des Bundeskartellamtes, 
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/service/LKB.php 

353 Vgl. zu diesen beiden internationalen Netzwerken Tz. 670 f. 
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Tabelle IV.l 


Vergleich des Vorgehens der Landeskartellhehörden hei Wasserpreisen 


Bnndesland 

Eigene Datenerhehnng 

Benchmar- 
king- Projekt 
der Kartell- 
hehörde' 

Preismisshranchs- 

verfahren 

Prüf- 

methodik: 

Eriösvergieich/ 

Tarif- 

vergieich/ 

Kosten- 

prüfung 

Anzahl an 
privatwirt- 
schaftlich 
organisierten 
Wasserver- 
sorgern im 
Bundesland 

innerhalb des 
Bnndeslandes 

Kooperation 
mit anderen 
Bnndeslän- 
dern 

Baden- 

Württem- 

berg 

nur Wasser- 
preistabelle 

nein 

nur Wasser- 
preistabelle 

ja, 2 Unternehmen 

Kostenprüfung 

83 

Bayern 

Abschätzung 
(keine Daten- 
erhebung über 
Fragebogen) 

nein, nur Ver- 
gleich mit 
Preisen ande- 
rer Bundeslän- 
der als Orien- 
tierungswert 

nein 

5 Unternehmen 
geprüft, Eini- 
gungslösungen 
ohne Verfügung 

Kostenprüfung 

73 (insgesamt 
ca. 2.300) 

Berlin 

Berliner Wasserbetriebe sind der einzige Wasserversorger; hier Abgabe an das Bundeskartellamt 

Brandenburg 

ja 

in einem Fall 

nein 

bisher keine offi- 
ziellen Verfahren 

5 Unternehmen 
nach 2010er Da- 
tenerhebung auf- 
gefallen 

Tarif- und Er- 
lösvergleich, 
ergänzend 
Kostenprüfung 

ca. 43 

Bremen 

nein 

nein 

nein 

nein 

- 

2 

Hamburg 

Hamburg wird länderübergreifend mit Wasser versorgt, weshalb die Zuständigkeit bei Preismissbräu- 
chen hier beim Bundeskartellamt liegt 

Hessen 

Ja 

ja 

nur Wasser- 
preistabelle 

ja, gegen 9 Unter- 
nehmen 

Tarifvergleich, 
ergänzend Er- 
lösvergleich 

41 bis 43 

Mecklen- 

burg-Vor- 

pommern 

nein (nicht ak- 
tuell) 

nein 

nein 

nein 



Niedersach- 

sen 

Ja 

zwei Daten- 
sätze 

nur Wasser- 
preistabelle 

8 bzw. 9 Unter- 
nehmen wegen 
Missbrauchsver- 
dacht angeschrie- 
ben 

Tarifvergleich 

ca. 170 (insge- 
samt ca. 260) 

Nordrhein- 

Westfalen 

nein 

nein 

ja 

neitf 

Kostenprüfung 

(insgesamt 
ca. 400) 

Rheinland- 

Pfalz 

ja 

nein 

nein 

nur Vorprüfung 

Tarifvergleich 

(ca. 25, über- 
wiegend öf- 
fentlich-recht- 
lich) 

Saarland 

nein (geplant) 

nein, wird in 
Zukunft aber 
sicher ge- 
braucht wer- 
den 

nein 

nein 


(insgesamt 
ca. 40) 
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noch Tabelle IV. 1 


Bundesland 

Eigene Datenerhebung 

Benchmar- 
king- Projekt 
der Kartell- 
behörde' 

Preismissbrauchs- 

verfahren 

Prüf- 

methodik: 

Erlösvergleich/ 

Tarif- 

vergleich/ 

Kosten- 

prüfung 

Anzahl an 
privatwirt- 
schaftlich 
organisierten 
Wasserver- 
sorgern im 
Bundesland 

innerhalb des 
Bundeslandes 

Kooperation 
mit anderen 
Bundeslän- 
dern 

Sachsen 

ja, im Rahmen 
einer Sektor- 
untersuchung 

nein 

nein 

keine offiziellen 
Verfahren, Preis- 
senkungsver- 
pfiichtung bei 

6 bis 7 Unterneh- 
men 

Tarifvergleich 

36 

Sachsen- 

Anhalt 

ja, im Rahmen 
einer Sektor- 
untersuchung 

nein 

ja 

ja, 10 

Unternehmen' 

Tarifvergleich, 
ergänzend Er- 
lösvergleich 

37 (insgesamt 
77) 

Schleswig- 

Holstein 

nein (geplant)'* 

nein 

nein 

nein 

- 

(insgesamt 
ca. 500) 

Thüringen 

ja 

nein 

nein 

nein 

- 

21 (insgesamt 
68) 


• In den meisten Fällen jedoch anderweitige Benchmarking-Projekte bekannt. 

^ Tätigwerden nur auf Einzelbeschwerde; bisher keine offiziellen Verfahren. 

^ Bei der Hälfte der Unternehmen bereits Preissenkungseinigung erreicht. 

Problem der sehr regionalisierten Struktur der Wasserbetriebe, teilweise als Genossenschaften. 

Quelle: Angaben der Landeskartellbehörden auf Anfrage der Monopolkommission 


angezogen werden können. In Bezug auf die anzuwen- 
denden Methoden konnte jedoch kein Konsens erzielt 
werden; in der Folge wurde der Fragebogen nur in teils 
erheblich abgewandelter Form verwendet. Die so erhobe- 
nen Daten gewährleisten eine nur sehr eingeschränkte 
Vergleichbarkeit, was die Ermittlung von Vergleichsmaß- 
stäben stark erschwert. Auch dass die Tätigkeiten der 
einzelnen Behörden auf den gewonnenen Erfahrungen 
anderer Behörden aufbauen würden, ist nur teilweise er- 
sichtlich. 

612. Auf Grundlage der Erhebung der Monopolkom- 
mission ist die Nutzung von Synergien durch die Kartell- 
behörden in diesem Bereich möglicherweise verbesse- 
rungsfähig. Dabei erscheint zumindest denkbar, dass 
nicht zuletzt politische Erwägungen eine stringentere 
Durchsetzung des Kartellrechts in diesem Bereich behin- 
dern. Die sich hier zeigenden Schwierigkeiten in der 
Praxis der Landeskartellbehörden unterstreichen die For- 
derung der Monopolkommission nach einer sektorspezifi- 
schen Regulierung des Bereichs. 

3.2. 3. 3 Benchmarking als anreizregulierungs- 
ähnliches Instrument? 

613. Eine Reihe von Landeskartellbehörden führt 
keine oder nur wenige formelle Verfahren, stützt sich je- 
doch auf ein Benchmarking der Trinkwasserversorgung; 
teilweise werden derartige Projekte auch von oder in Zu- 


sammenarbeit mit anderen Landesministerien oder in Ini- 
tiative der Branche^^'* durchgeführt. Benchmarking ist ein 
Begriff aus der Betriebswirtschaftslehre und bezeichnet 
grundsätzlich einen systematischen und kontinuierlichen 
Prozess des Vergleichens von Produkten, Dienstleistun- 
gen und Prozessen verschiedener Unternehmen in quali- 
tativer und/oder quantitativer Hinsicht. Der Begriff um- 
fasst - abhängig vom Detaillierungsgrad und der Breite 
der erfassten Kriterien - ein breites Spektrum, das von 
bloßen Kennziffemvergleichen bis hin zu detaillierten 
Prozessvergleichen reicht. Entsprechend ist der Nutzen 
eines Benchmarkings stark abhängig von der genauen 
Ausgestaltung. Ein Vergleich der Leistungen und Kosten- 
positionen einzelner Betriebe kann die Teilnehmer grund- 
sätzlich zu Verbesserungen anreizen, da sie ihr jeweiliges 
Verbesserungspotenzial vor Augen geführt bekommen. 
Vielfach jedoch scheinen Benchmarking-Projekte ledig- 
lich zur Demonstration der fehlenden Notwendigkeit ei- 
ner Veränderung des Status quo zu dienen und so in ihrer 
Zielrichtung ins Gegenteil verkehrt zu werden. Innerhalb 
der Wasserbranche steht wohl die überwiegende Mehr- 
zahl der Betriebe dem Benchmarking kritisch gegenüber, 
während einige dadurch bereits echte Fortschritte erzielen 
konnten. 


354 Vgl. etwa Arbeitsgemeinschaft Trinkwassertalsperren e. V. (ATT) 
u. a. (Hrsg.): Branchenbild der deutschen Wasserwirtschaft 2011, 
Bonn 2011. 
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614. Die Monopolkommission hält derartige Projekte 
grundsätzlich für geeignet, die Effizienz in der Wasser- 
wirtschaft zu verbessern; vom theoretischen Ansatz her 
ähneln sie dem in regulierten Bereichen verwendeten 
Konzept des Effizienzvergleichs. Vorzüge insbesondere 
eines detaillierten Prozessbenchmarkings sind vor allem 
das Entstehen gewisser Anreize zur Effizienzsteigerung 
und das Aufzeigen konkreter Verbesserungspotenziale. 

61 5. Voraussetzung für die Wirksamkeit eines Bench- 
markings sind jedoch vor allem die Verpflichtung zur 
Teilnahme jedenfalls für einen Großteil der Betriebe, eine 
(gewisse) Transparenz der Ergebnisse sowie echte Ver- 
gleichbarkeit und ein Detaillierungsgrad der verwendeten 
Kriterien, der die Erkennung von Ineffizienzen gestattet. 
Die in der Branche bestehenden Ansätze erfüllen diese 
Voraussetzungen höchstens zum Teil, insbesondere was 
die Teilnahmeverpfiichtung und die Vergleichbarkeit der 
zugrunde gelegten Kennziffern angeht. Insoweit ist das 
Benchmarking in seiner heutigen Form bestenfalls geeig- 
net, die kartellrechtliche Preismissbrauchsaufsicht oder 
besser Regulierung zu komplementieren. 

3.2. 3.4 Maßstäbe der Trinkwasser-Preis- 
missbrauchsaufsicht: Kosten- 
oder Erlösprüfung 

616. Im Februar 2011 hatte das baden-württembergi- 
sche Wirtschaftsministerium gegen die Stadtwerke Calw 
GmbH eine Preismissbrauchsverfügung erlassen. Diese 
sollte die Stadtwerke Calw dazu verpflichten, rückwir- 
kend für die Jahre 2008 und 2009 bei allen Tarifwasser- 
kunden bei der Berechnung der Wasserentgelfe einen 
Nettopreis von nicht mehr als 1,82 Euro je Kubikmeter 
anzulegen. Im August 2011 hob das Oberlandesgericht 
Stuttgart die Preissenkungsverfügung des baden-würt- 
tembergischen Wirtschaflsministeriums als Landeskar- 
tellbehörde gegen die Stadtwerke Calw auf Als Grund 
für die Aufhebung nennt das Gericht unter anderem die 
Art der Prüfmethodik und deren Anwendung durch die 
Landeskartellbehörde, die die Preise des Versorgers kon- 
trolliert habe. 

617. Die Landeskartellbehörde hatte das Verfahren 
ausdrücklich auf das allgemeine Missbrauchsverbot ge- 
mäß § 19 GWB gestützt und in diesem Rahmen eine Kos- 
tenkontrolle durchgeführt. §19 Absatz 4 Nummer 2 
GWB verbietet einem marktbeherrschenden Unterneh- 
men, Entgelte zu fordern, die von denjenigen abweichen, 
die sich bei wirksamem Wettbewerb einstellen würden. 
Die Vorschrift nennt dabei das sog. Vergleichsmarktkon- 
zept als eine mögliche Prüfmethode. Dabei werden Preise 
auf anderen vergleichbaren Märkten als wettbewerbliche 
Referenzpreise herangezogen. Eine andere Möglichkeit, 
die Preise eines marktbeherrschenden Unternehmens zu 
prüfen, ist die sog. Kostenkontrolle. Dabei ermittelt die 


OLG Stuttgart, Beschluss vom 25. August 2011, 201 Kart 2/11 
„Energie Calw“; aufgehoben und zurückverwiesen durch den Bun- 
desgerichtshof; vgl. „Stunde Null beim Wasserpreis-Streit“, 
Schwarzwälder Bote online, 18. Mai 2012. 


Kartellbehörde aus den berücksichtigungsfähigen Kosfen 
einen Vergleichspreis. 

618. War bisher in der Regel angenommen worden, 
dass die Kartellbehörde die Wahl hat, die adäquate Prüf- 
methode gemäß § 19 GWB selbst zu wählen, überrascht 
die Entscheidung des Oberlandesgerichts Stuttgart inso- 
fern, als ein Vorrang des Vergleichsmarktkonzepts festge- 
stellt wird. Eine Kostenkontrolle sei nur nachrangig 
möglich. Liege hingegen - wie im gegebenen Fall - eine 
ersichtlich vollständige Übersicht über die Tarife der pri- 
vaten Wasserversorger vor, so sei von diesem Vergleichs- 
markt im Rahmen der Missbrauchsbewertung auszuge- 
hen. 

619. Das Gericht monierte zudem, dass auch die 
Durchführung der Kostenkontrolle mittels einer eigenen 
Kalkulation der Landeskartellbehörde unter analoger He- 
ranziehung der Vorgaben nach der Stromnetzentgeltver- 
ordnung bzw. der Gasnetzentgeltverordnung nicht zuläs- 
sig gewesen sei. Denn dieser gezogenen Analogie stehe 
schon der manifestierte Wille des Gesetzgebers entgegen, 
der sich hinsichtlich der Kontrolle des Wassersektors 
deutlich anders darstelle als bei Strom und Gas.^^^ 

620. Die verschiedenen Möglichkeiten zur Ermittlung 
eines Referenzpreises, der sich bei wirksamem Wettbe- 
werb eingestellt hätte, umfassen als bekannteste Metho- 
den vor allem die Kostenprüfung und das Vergleichs- 
marktkonzept, wobei Letzteres in unterschiedlichen 
Formen angewendet werden kann. Das Vergleichsmarkt- 
konzept zieht einen Preis auf vergleichbaren Märkten als 
Referenzpreis heran, der sich - wie das Konzept implizit 
unterstellt - bei wirksamem Wettbewerb eingestellt hätte. 
Im Wassersektor kommt eine Anwendung des Vergleichs- 
marktkonzepts als Tarif- und Erlösvergleich in Betracht, 
wonach das Vergleichsuntemehmen je nach Anwen- 
dungsform aufgrund niedriger Tarife oder Erlöse auszu- 
wählen ist. Unter diesen Anwendungsformen ist der Er- 
lösvergleich in der Regel die aufwendigere, aber exaktere 
und vor diesem Hintergrund vorzugswürdige Methode. 
Er erlaubt durch die Bildung eines Durchschnittserlöses 
z. B. auch den Vergleich mehrteiliger Tarife. 

621. Derweil basiert die Kostenprüfung auf der Idee, 
dass Unternehmen bei wirksamem Wettbewerb in der 
Lage sind, gerade ihre Kosten zu decken, und dass aus 
der Berechnung der Kosten somit ein wettbewerbskonfor- 
mer Preis gebildet werden kann. Dabei wird implizit ein 
Polypol- Wettbewerb bzw. ein Bertrand-Nash-Preisset- 
zungsverhalten unterstellt. Dies muss nicht grundsätzlich 
dem Marktergebnis auf vielen Märkten entsprechen, für 
die gemeinhin wirksamer Wettbewerb unterstellt wird. 


So war bisher davon ausgegangen worden, die Kostenprüfiing könne 
auch als alleinige Prüfmethode gemäß § 19 Absatz 4 Nummer 2 
GWB im Kartellrecht Anwendung finden; vgl. Monopolkommission, 
Preiskontrollen in Energiewirtschaft und Handel?, Sondergutachten 
47, Baden-Baden 2007, Tz. 19; Engelsing, R, Konzepte der Preis- 
missbrauchsaufsicht im Energiesektor, Zeitschrift für Neues Energie- 
recht 7(2), 2003, S. 111-118; OLG Düsseldorf, Beschluss vom 
22. April 2002, VI-Kart 2/02 (V). 

357 Vgl. OLG Stuttgart, 201 Kart 2/11. 
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Allerdings können Sieherheits- und Erhebliehkeitszu- 
sehläge bei der kartellreehtliehen Kostenprüfung dazu 
fuhren, einen so ermittelten Referenzwert aueh in dieser 
Hinsieht besser abzusiehem.^^s 

622. Die Monopolkommission teilt die Auffassung des 
Oberlandesgeriehts Stuttgart nieht, wonaeh die Kosten- 
prüfung gegenüber dem Vergleiehsmarktkonzept grund- 
sätzlieh nachrangig sein soll. Nach Auffassung der Mo- 
nopolkommission lässt es sich vielmehr nicht generell 
bestimmen, ob es sich bei einer bestimmten Form des 
Vergleichsmarktkonzepts oder bei der Kostenprüfung um 
die vorzugswürdigere Prüfmethode handelt. So kann auch 
die Validität der Ergebnisse eines Erlösvergleichs aus ver- 
schiedenen Gründen infrage zu stellen sein. Hierzu zäh- 
len insbesondere Einschränkungen der Vergleichbarkeit 
der Märkte z. B. aufgrund von Unterschieden bei den Gü- 
tern oder bei den Versorgungskosten. Eine weitere Mög- 
lichkeit, bei der der Erlösvergleich nicht zwingend 
adäquat erscheint, betrifft den Fall, dass Hinweise dafür 
vorliegen, dass die Unternehmen im Vergleichsmarkt un- 
ter Kosten anbieten. Dieser Fall hatte sich in den Heiz- 
stromverfahren des Bundeskartellamts ergeben und wird 
in Abschnitt 3.2.4 kritisch bewertet. Ein grundsätzliches 
Problem des Vergleichsmarktkonzepts ergibt sich auf 
Monopolmärkten dann, wenn wie hier wiederum nur Mo- 
nopolpreise für den Vergleich zur Verfügung sfehen. 
Denn die Vermutung effizienter Preise gilt nur auf den 
von § 19 Absatz 4 Nummer 2 GWB genannten Märkten 
mit wirksamem Wettbewerb. Der Vergleich von Mono- 
polpreisen mit Monopolpreisen erscheint insoweit wenig 
aussagekräftig. Monopolpreise stellen daher in aller Re- 
gel einen nur sehr eingeschränkt als Vergleichsmaßstab 
geeigneten Anhaltspunkt dar.^^^ 

623. Auch die Kostenprüfung weist verschiedene Pro- 
bleme auf Hierzu zählen insbesondere die Verrechnung 
von Gemeinkosten (vor allem bei Kuppelprodukten), die 
Effizienzprüfung und die zwingend notwendige Ermitt- 
lung der Kapitalkosten. Je nachdem wie ausgeprägt 
diese Schwierigkeiten in einem konkreten Fall vorliegen, 
können sie eine adäquate Anwendung der Kostenprüfung 
auch vollständig ausschließen. 

624. Vor dem Hintergrund der Vorzüge und Probleme 
beider Methoden ist eine Abwägung und Entscheidung 
im Einzelfall erforderlich. Die Auffassung des Oberlan- 
desgerichts Stuttgart ist insoweit ökonomisch fragwürdig 
und widerspricht den Anforderungen der Praxis. Denn 
anders als der Erlösvergleich ist der Tarifvergleich ein 


Zur Ermittlung des Erheblichkeitszuschlags vgl. Tz. 641 ff. 

Einen Vorrang des Vergleichsmarktkonzepts hatte der Bundesge- 
richtshof zwar in dem in diesem Zusammenhang oft zitierten Verfah- 
rens „Papiergroßhandel“ gesehen; vgl. BGH, Beschluss vom 19. Juni 
2007, KRB 12/07. Allerdings handelte es sich in diesem Fall um eine 
Mehrerlösberechnung in einem Kartellverfahren. Da neben dem kon- 
kreten wettbewerbsbeschränkenden Verhalten auch weitere Faktoren 
den Preis beeinflussen können, handelte es sich bei dem erzielten 
Mehrerlös nicht zwingend um den Unterschied zwischen erzieltem 
Erlös und wirksamen Wettbewerb. Die Auffassung des Bundesge- 
richtshofs in diesem Fall kann daher nicht auf § 19 Absatz 4 Num- 
mer 2 übertragen werden. 

360 Vgl. Tz. 633 ff 


weitaus ungenaueres Verfahren, um das tatsächliche 
Preisniveau im Rahmen des Vergleichsmarktkonzepts zu 
überprüfen. Vielmehr stellt sich die Frage, ob ein deutlich 
aufwendigerer Erlösvergleich zu geringeren Prüfproble- 
men geführt hätte als die durchgeführte Kostenprüfung. 
Allerdings stimmt die Monopolkommission mit dem 
Oberlandesgericht Stuttgart insoweit überein, als die 
Maßstäbe der Kostenkalkulation regulierter Bereiche 
nicht unbedingt auf andere Sektoren übertragbar sind. 
Hier sieht die Monopolkommission insbesondere dann 
ein Problem, wenn es auf diese Weise zu einer bestimm- 
ten Verrechnung von Gemeinkosten im Rahmen der kar- 
tellrechtlichen Prüfung kommt, obwohl den betroffenen 
Unternehmen zum Zeitpunkt ihrer Preissetzung die ange- 
wendete Kalkulationsmethode nicht bekannt war. 

625. Die Monopolkommission fordert, die Anwen- 
dung des Prüfkonzepts in das Ermessen der Kartellbe- 
hörde zu stellen und nicht eine bestimmte Methodik zur 
Ermittlung eines Referenzpreises als vorzugswürdig fest- 
zulegen. Die fehlerfreie Ermessensausübung der Kartell- 
behörde bleibt insoweit der gerichtlichen Überprüfung 
unterworfen (§ 71 Absatz 5 GWB). 

3.2.4 Methodische Aspekte der Preis- 
missbrauchsverfahren im Energiesektor, 
spezieii im Heizstromsektor 

626. Seit Ende 2007 verfügt das Bundeskartellamt ne- 
ben der allgemeinen Missbrauchsaufsicht nach § 19 
GWB mit dem befristet eingeführten § 29 GWB über ein 
weiteres rechtliches Instrument, um speziell den Preis- 
missbrauch auf Energiemärkten zu unterbinden. In den 
letzten Jahren ist das Amt mehrmals wegen des Verdachts 
missbräuchlich überhöhter Preise gegen einzelne Ener- 
gieversorger vorgegangen, ln seiner Anwendungspraxis 
der speziellen Missbrauchsaufsicht hat sich das Bundes- 
kartellamt bis heute ausschließlich auf die Endkunden- 
märkte für Gas und Heizsfrom konzentriert. Sowohl die 
Einführung als auch die konkrete Anwendungspraxis des 
§ 29 GWB sind von der Monopolkommission in der Ver- 
gangenheit kritisch begleitet worden. 

627. Bis 2012 hatten sämtliche auf die Vorschrift des 
§ 29 GWB gestützten Missbrauchsverfahren gemeinsam, 
dass sie aufgrund von verbindlichen Zusagen der Unter- 


361 Gesetz zur Bekämpfung von Preismissbrauch im Bereich der Ener- 
gieversorgung und des Lebensmittelhandels (PreisMissbrBekG) vom 
18. Dezember 2007, BGBl. I S. 2966 (Nr. 66) [Geltung ab 22. De- 
zember 2007]. Methodisch entspricht der vom Gesetzgeber zunächst 
bis zum 31. Dezember 2012 befristete § 29 GWB im Wesentlichen 
den Eingriffsbefugnissen des § 19 Absatz 4 Nummer 2 GWB, zählt 
jedoch die zur Führung des Missbrauchsnachweises zulässigen Me- 
thoden auf. Von Bedeutung ist vor allem, dass gemäß § 29 Satz 1 
Nummer 1 GWB die Beweislast für die strukturelle Vergleichbarkeit 
der betrachteten Unternehmen umgekehrt wird; Nummer 2 eröffnet 
zudem explizit die Kostenkontrolle auch als selbstständig mögliche 
Prüfmethode. 

362 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 47, a. a. O., Tz. 8 ff.; 
Strom und Gas 2009: Energiemärkte im Spannungsfeld von Politik 
und Wettbewerb, Sondergutachten 54, Baden-Baden 2009, Tz. 503 ff.; 
Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 710 ff.; Sondergutachten 63, 
a. a. O., Tz. 92 ff. 
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nehmen (in der Regel Rückzahlungen, Unterlassung von 
Preiserhöhungen und teilweise strukturelle Zusagen) ein- 
gestellt wurden. Im März 2008 hat das Bundeskartellamt 
Verfahren gegen 35 Gasversorger, die zusammen bundes- 
weit rund 3,5 Mio. Haushalte beliefern, wegen des Ver- 
dachts missbräuchlich überhöhter Gaspreise für Haus- 
halts- und Gewerbekunden eingeleitet. Die Verfahren 
betrafen die Preisgestaltung in den Jahren 2007 und 2008 
und wurden überwiegend im November 2008 abgeschlos- 
sen, nachdem die Unternehmen sich zu Zusagen bereit er- 
klärt hatten. Neben diesen Verfahren im Gassektor hat das 
Amt im September 2009 auch im Heizstromsektor gegen 
19 Heizstromanbieter Verfahren auf Grundlage der §§19 
und 29 GWB eingeleitet. Ganz überwiegend kam es im 
Herbst 2010 auch hier zu Verfahrenseinstellungen auf- 
grund von Zusagen der Unternehmen. Eine Ausnahme 
stellt jedoch das Verfahren gegen die Entega Privatkun- 
den GmbH & Co KG^®"* dar, in dem gegen die Verfügung 
des Amtes vom 19. März 2012 Beschwerde eingelegt 
wurde. Da damit erstmals eine gerichtliche Klärung eines 
auf § 29 GWB beruhenden Verfahrens zu erwarten ist, 
verdient dieser Fall besondere Aufmerksamkeit. 

628. ln früheren Gutachten hat die Monopolkommis- 
sion bereits ausführlich dargelegt, warum sie sowohl die 
Vorschriften zur speziellen Missbrauchsaufsicht gemäß 
§ 29 GWB als auch ihre konkrete Anwendung durch das 
Bundeskartellamt kritisch beurteilt. Fehlwirkungen sieht 
die Monopolkommission dabei einerseits generell in dem 
wettbewerbsbremsenden Effekt der strengen Ahndung 
von kalkulatorischen Preisüberhöhungen in solchen 
Märkten, in denen sich gerade Wettbewerb entwickeln 
soll. Andererseits weist auch die vom Bundeskartellamt 
angewendete Methodik bei der Überprüfung auf Preis- 
missbräuche verschiedene Probleme auf, die eine Verstär- 
kung dieser Fehlwirkungen zur Folge haben können, ln 
diesem Zusammenhang hat sich die Monopolkommission 
in ihrem Energiegutachten 2011 ausführlich mit dem Vor- 
gehen der entsprechenden Beschlussabteilung in den zum 
damaligen Zeitpunkt abgeschlossenen Heizstromverfah- 
ren beschäftigt. Da das Amt seine Vorgehensweise im 
nun abgeschlossenen Verfahren gegen Entega im Grund- 
satz beibehalten hat, erläutert die Monopolkommission 
wesentliche Probleme des Prüfverfahrens am Beispiel 
dieses Falls. 

3.2.4.1 Vergleichsmaßstab bei der Anwendung 
des Erlösvergleichs mit gleichzeitiger 
Kostenkontrolle 

629. Eine Kernfrage bei der Ahndung von Preishöhen- 
missbräuchen betrifft den Vergleichsmaßstab, anhand 
dessen festgestellt wird, ob das Preisniveau eines Unter- 
nehmens als missbräuchlich anzusehen ist. § 29 GWB 


Das Bundeskartellamt hat seine gewonnenen Kenntnisse über den 
Markt und den Ablauf der Prüfung zudem in einem veröffentlichten 
Bericht relativ ausführlich dokumentiert; vgl. BKartA, Heizstrom - 
Marktüberblick und Verfahren, Bericht, September 2010. 

BKartA, Beschluss vom 19. März 2012, BlO-16/09. 

365 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Abschnitt 
6.5.2. 


zählt dazu die zur Führung des Missbrauchsnachweises 
zulässigen Methoden auf und nennt in § 29 Satz 1 Num- 
mer 1 GWB den Monopolmarktvergleich und in § 29 
Satz 1 Nummer 2 GWB die Kostenprüfung. Neben die- 
sen Prüfkonzepten ist zudem generell festzustellen, dass 
§ 29 GWB nach Vorstellung des Gesetzgebers auf Märkte 
gerichtet ist, in denen Wettbewerb nicht vollumfänglich 
besteht. Die Zielsetzung lässt sich deshalb nur dahin ge- 
hend verstehen, dass unabhängig von der gewählten Me- 
thodik als übergeordneter Preismaßstab mindestens ein 
effizienter Preis zu berücksichtigen ist, der sich auf Wett- 
bewerbsmärkten einstellen würde. 

630. Im Rahmen der bis Mitte 2012 auf Grundlage von 
§ 29 GWB geführten Verfahren hat sich das Bundeskar- 
tellamt stets auf den Erlösvergleich als Methodik gestützt. 
Dabei handelt es sich um die im allgemeinen Kartellrecht 
am besten bekannte Methode, um missbräuchlich über- 
höhte Preise festzustellen. Bei diesem Konzept werden 
die gesamten Erlöse, welche die Unternehmen auf dem 
betrachteten Markt erzielen, ermittelt und daraufhin ein 
Durchschnittserlös als Vergleichsmaßstab berechnet. 

631. Im Vergleich zur Kostenprüfung stellt der Erlös- 
vergleich in vielen Fällen das besser handhabbare Prüf- 
konzept dar, da er gewöhnlich erlaubt, auf eine exakte 
und aufwendige Herleitung zulässiger Preise aus den den 
Unternehmen entstandenen Kosten zu verzichten. In den 
vorliegenden Verfahren im Heizstromsektor stand die An- 
wendung des Erlösvergleichs jedoch vor dem Problem, 
dass - wie das Bundeskartellamt in seinem Bericht Heiz- 
strom erläutert - eine Vielzahl von Unternehmen im 
Markt Heizstrom zu nicht kostendeckenden Preisen anbo- 
ten und daher negative Margen erzielten. Dies zeigten 
zum einen vorliegende Studien, zum anderen auch die ei- 
gene Untersuchung des Bundeskartellamtes, nach der 
selbst unter Anlegung von Effizienzkostenmaßstäben 
2007 und 2008 nur jeweils rund zwei Drittel sowie 2009 
nur gut die Hälfte der untersuchten Vertriebsuntemehmen 
eine Kostendeckung erzielten.^®* Eine Heranziehung der 
Erlöse des günstigsten Unternehmens als Vergleichsmaß- 
stab hätte zur Folge, dass die Preissetzung der geprüften 
Heizstromversorger bereits dann als missbräuchlich be- 
wertet werden könnte, wenn diese ihnen gerade eben ge- 
stattet, ihre Kosten zu decken. Ökonomisch erscheint je- 
doch schwerlich nachvollziehbar, dass es sich bei nicht 
kostendeckenden Erlösen um solche Erlöse handele, die 
sich bei wirksamem Wettbewerb eingestellt hätten. Folg- 
lich hat auch der Bundesgerichtshof in der Vergangenheit 
für Verfahren nach § 19 GWB klargestellt, dass die ermit- 
telte Erlösobergrenze eines betroffenen Unternehmens 
bei diesem nicht zu einer Kostenunterdeckung führen 
darf, es sei denn, die Kosten sind auf die mangelnde Aus- 
schöpfung von Rationalisierungsreserven zurückzufüh- 
ren. 3®® 


366 Vgl. auch Bechtold, R., Kartellgesetz, Gesetz gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen, 6. Aufl., München 2010, § 29 Rn 20. 

3'’'' Vgl. BKartA, Heizstrom, a. a. O., S. 8. 

368 Vgl. ebenda. 

BGH, Beschluss vom 22. Juli 1999, KVR 12/98 „Flugpreisspaltung“. 
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632 . Da das Bundeskartellamt zur Überprüfung der 
Preise dennoch einen Erlösvergleich durchgeführt hat, 
musste es prüfen, ob die geprüften Unternehmen in der 
Lage waren, mit dem angelegten Vergleichserlös ihre 
Kosten zu decken. Lag keine Kostendeckung vor, entfiel 
der Missbrauchsverdachf. Darüber hinaus hatte die Kos- 
tenprüfung indirekf erhebliche Auswirkungen auf den Er- 
lösmaßsfab, da solche Unternehmen, die keine Kostende- 
ckung aufwiesen, auch nicht als Vergleichsuntemehmen 
infrage kamen. Obwohl es sich bei der Vorgehensweise 
des Bundeskartellamtes vordergründig um einen Erlös- 
vergleich handelt, basieren die Verfahren deshalb prak- 
tisch auch auf einer Kostenprüfung. Das Bundeskartell- 
amt hat dabei im Wesentlichen nur zwei Kostenblöcke 
anerkannt: Beschaffungs- und Vertriebskosten. Für beide 
Kostenblöcke setzt das Amt jeweils nicht die tatsächlich 
entstandenen, sondern nur Effizienzkosten an, da sich nur 
effiziente Kosten auf einem fiktiven Wettbewerbsmarkt 
einpreisen lassen. Zur Ermittlung der Effizienzkosten hat 
die Beschlussabteilung einen Vergleich aller untersuchten 
Unternehmen durchgeführt und die Kosten des kosten- 
günstigsten Unternehmens und des Durchschnitts der fünf 
kosfengünstigsfen Unternehmen (im Verfahren Entega^^o) 
sowie zusätzlich bei den Beschaffungskosten einen ge- 
wichteten Durchschnitt (laut Bericht Heizstrom^^') ermit- 
telt, um auf diese Weise einen Maßstab für effiziente Kos- 
ten herzuleiten. Trotz dieser Effizienzvergleiche hat das 
Bundeskartellamt in seinem Verfahren gegen Entega für 
die Kosfenprüfung lefztlich jedoch die Kosfen des Ver- 
gleichsuntemehmens als effizienten Kostenmaßstab an- 
gesetzt, der um besondere Beschaffungseffekte korrigiert 
wurde. Der genaue Grund für die Wahl dieses Kosfen- 
maßsfabs gehf aus der Enfscheidung jedoch nicht hervor. 
Auch wird nicht deutlich, welcher der verschiedenen 
Kostenmaßstäbe bei der Auswahl der Vergleichsunter- 
nehmen herangezogen wurde. 

633 . Eine zentrale Kritik an den Verfahren im Heiz- 
stromsektor richtet sich darauf, dass das Bundeskartell- 
amt sich auf buchhalterische und nicht auf ökonomische 
Kosten gestützt hat. Es verkennt dabei, dass Unternehmen 
selbst bei vollkommener Konkurrenz buchhalterische Ge- 
winne erwirtschaften, die im ökonomischen Sinne jedoch 
Kosten darstellen.^’^ Dabei handelt es sich um solche 
Kosten, die für den unternehmerischen Einsatz von 
Fremd- und Eigenkapital zwingend anfallen müssen. Die 
vollständige Nichtberücksichtigung von Kapitalkosten 
hat allerdings zur Folge, dass das Bundeskartellamt unter- 
stellt, dass sich bei wirksamem Wettbewerb solche Kos- 
ten nicht erwirtschaften lassen und dass im Umkehr- 
schluss die Erwirtschaftung der Kapitalkosten bereits 


3™ BKartA, Beschluss vom 19. März 2012, B10-16/09„Entega“, S. 31. 
BKartA, Heizstrom, a. a. O., S. 14. 

Hintergrund des ökonomischen Kostenbegriffs ist dabei der Opportu- 
nitätskostengedanke. Auf einem kompetitiven Markt steuern ge- 
wöhnlich Marktein- und -austritte die Erträge so, dass sich langfristig 
ein Niveau normaler Erträge einstellt. Normale Erträge umfassen die 
Opportunitätskosten aller effizient eingesetzten Ressourcen, zu denen 
auch das eingesetzte Kapital gehört. Vgl. ausführlich Pindyck, R./ 
Rubinfeld, D., Mikroökonomie, 7. Aufl., München 2009, Abschnitte 
7 und 8.7.2. 


einen Missbrauch darstellen kann. Ihre Bedenken an die- 
sem Vorgehen hat die Monopolkommission bereits in ih- 
rem Sondergutachten 2011 ausführlich dargelegt. Im Ver- 
fahren gegen Entega hat das Bundeskartellamt diese 
Praxis allerdings unverändert gelassen. 

634 . Sowohl die ökonomische Validität als auch die 
Transparenz des Berechnungsmaßstabs, nach dem die 
Preissetzung von Unternehmen gemäß § 29 GWB über- 
prüft werden kann, ist von herausgehobener Bedeutung. 
Da das Kartellrecht die betroffenen Unternehmen ver- 
pflichtet, Preise zu setzen, die sich in einer hypotheti- 
schen Wettbewerbssituation einstellen würden, muss der 
kostenrechnerisch vom Bundeskartellamt ermittelte Er- 
lösmaßstab von den Unternehmen sowohl erreichbar als 
auch antizipierbar sein. 

635 . Vor diesem Hintergrund ist neben der Nichtbe- 
rücksichtigung von Kapitalkosten auch die Berechnung 
weiterer Kostenpositionen durch das Bundeskartellamt 
kritisch zu sehen. So macht weder der Bericht Heizstrom 
noch der Beschluss im Fall Entega transparent, nach wel- 
chem Kriterium das Bundeskartellamt die am Ende tat- 
sächlich anerkannten effizienten Kosten im konkreten 
Fall ermittelt. Die Durchschaubarkeit der hierzu herange- 
zogenen Vergleichsmaßstäbe ist jedoch von hoher Wich- 
tigkeit. In diesem Zusammenhang stellt auch der zu die- 
sem Zweck von der Kartellbehörde herangezogene 
Vergleich der Beschaffungskosten ein erhebliches Pro- 
blem dar, da den von der kartellrechtlichen Prüfung be- 
troffenen Unternehmen die Konditionen anderer Unter- 
nehmen auf vergleichbaren Märkten zum Zeitpunkt ihrer 
eigenen Aktivitäten typischerweise nicht bekannt sind. In 
diesem Fall ist es den Unternehmen kaum möglich, sich 
so zu verhalten, dass sie den kartellrechtlichen Anforde- 
rungen nachkommen. 

636 . Zwar ist die Durchführung eines Effizienzver- 
gleichs durch das Bundeskartellamt prinzipiell geeignet, 
die marktbeherrschenden Unternehmen anzuhalten, auch 
aus eigenem Interesse ein stärkeres Kostenbenchmarking 
durchzuführen und etwa ihr Beschaffungsverhalten 
marktgerecht zu gestalten. Unbillige Auswirkungen erge- 
ben sich jedoch dann, wenn das Amt bei seiner Feststel- 
lung effizienter Kosten nur die jeweils günstigsten Be- 
schaffungs- und Vertriebskosten aller Unternehmen 
anerkennt. Denn eine solche Vorgehensweise impliziert, 
dass bereits dann ein Missbrauch vorliegen kann, wenn 
Unternehmen Beschaffungs- und Vertriebskosten einprei- 
sen, die auch nur marginal über denjenigen Kosten liegen, 
die das günstigste Unternehmen in sämtlichen Vergleichs- 
märkten aufweist. Diese waren den übrigen Unternehmen 
zum Zeitpunkt ihrer Preissetzung jedoch gar nicht be- 
kannt. 

637 . Eine solche Heranziehung des jeweiligen Best- 
preises als Kostenmaßstab entspricht allenfalls einem the- 
oretischen Wettbewerbsergebnis auf idealen Märkten. 
Nicht realistisch ist jedoch, dass es sich um ein Ergebnis 
handelt, welches sich unter Wettbewerbsbedingungen tat- 
sächlich einstellt. Gerade im Energiesektor ist vor dem 
Hintergrund einer eingeschränkten Wechselbereitschaft 
und der mit einem Wechsel verbundenen Transaktions- 
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kosten vielmehr davon auszugehen, dass es den Unter- 
nehmen auch im Wettbewerb häufig gelingt, zumindest 
geringfügige Ineffizienzkosten einzupreisen. 

638. Zur Beantwortung der Frage, welche Kosten ge- 
eignet sind, um sie im Rahmen von kartellrechtlichen 
Preismissbrauchsverfahren anzusetzen, bietet es sich 
nach Auffassung der Monopolkommission an, hilfsweise 
die Effizienzprüfimg heranzuziehen, die bei der Regulie- 
rung der Strom- und Gasversorgungsnetze Anwendung 
findet. Die Festlegung der Erlösobergrenzen durch die 
Regulierungsbehörde innerhalb einer Regulierungs- 
periode hat hier gemäß § 16 Absatz 1 ARegV so zu erfol- 
gen, dass die ermittelten Ineffizienzen durch das Unter- 
nehmen unter Anwendung eines Verteilungsfaktors 
rechnerisch gleichmäßig über eine Regulierungsperiode 
abgebaut werden. Daraus folgt, dass den Unternehmen 
zugestanden wird, innerhalb des Regulierungszeitraums 
im Durchschnitt noch etwa die Hälfte der festgestellten 
Ineffizienzen einzupreisen. Die kartellrechtliche Effi- 
zienzprüfung sollfe schon deshalb keine strengeren Effi- 
zienzmaßstäbe anlegen, da die nach der speziellen Miss- 
brauchsaufsicht geprüften Unternehmen im Unterschied 
zu den regulierten Unternehmen den tatsächlichen Grad 
ihrer Ineffizienzen nicht genau kennen und auch nicht 
ohne weiteres ermitteln können. Die Monopolkommis- 
sion empfiehlt daher, in vergleichbaren Fällen einen 
Durchschnittskostensatz als Maßstab anzusetzen. 

639. Das Vorgehen des Bundeskartellamtes zielt teil- 
weise auch darauf, durch die von den Unternehmen erhal- 
tenen Zusagen eine Marktöffnung zu erwirken und da- 
durch den Wettbewerb auf Heizstrommärkten zu beleben. 
Dazu hat das Amt in mehreren Zusagenentscheidungen 
erreicht, dass die Unternehmen Marktzutrittsbarrieren ab- 
bauen, indem sie etwa die relevanten Lastprofile und 
Heizstrompreise im Internet unmittelbar zugänglich ma- 
chen. Die Monopolkommission begrüßt diese struktu- 
rellen Zusagen ausdrücklich. Sie hat jedoch bereits in frü- 
heren Gutachten darauf hingewiesen, dass diese nicht 
originärer Zweck eines Preismissbrauchsverfahrens sind 
und möglicherweise mit geringerem Aufwand durch ein 
Vorgehen gemäß § 19 GWB als Behinderungsmissbrauch 
hätten durchgesetzt werden können.^^^ Auch sind nur in 
einem Teil der Fälle solche Zusagen ergangen; gerade im 
Verfahren gegen Entega erging nur eine Preisrückzah- 
lungsanordnung. 


Vgl. auch Bechtold, R., a. a. O., § 29 Rn 27. 

Im ersten Regulierungszeitraum erfolgte die Abschmelzung über 
zwei Regulierungsperioden. 

Neben der Auswahl eines Kostenmaßstabs im Rahmen des Untemeh- 
mensvergleichs stellt sich zudem die Frage nach dem geeigneten 
Vergleichszeitraum. Zu berücksichtigen ist hier etwa im Falle der 
Heizstromlieferanten, dass die marktübliche Beschaffungsweise typi- 
scherweise einen Vorlauf von sechs bis 36 Monaten besitzt, insofern 
also zeitliche Inflexibilitäten bei der Veränderung von Beschaffungs- 
kosten vorliegen. Die Monopolkommission hat sich in ihrem Sonder- 
gutachten zum Energiesektor deshalb dafür ausgesprochen, neben 
den Kosten des Vergleichsjahres auch die Kosten der Vorjahre zu 
prüfen; vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., 
Tz. 735. 

Vgl. BKartA, Heizstrom, a. a. O., S. 7 f 
377 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 738. 


640. Insgesamt bezweifelt die Monopolkommission, 
dass die durchgeführten Verfahren in ihrer Gesamtwir- 
kung eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen 
bewirkt haben. Auch das Bundeskartellamt weist in sei- 
nem Bericht über den Markt und die eingeleiteten Verfah- 
ren darauf hin, dass - bereits vor den kartellbehördlichen 
Preissenkungen - „für Wettbewerber die Erschließung 
solcher Märkte aufgrund des dort herrschenden niedrigen 
Preisniveaus in der Regel wenig attraktiv ist“.^^* Mit dem 
Bundeskartellamt sieht auch die Monopolkommission 
diese Hürde und erkennt darin den wichtigsten Grund, 
warum es auf den Märkten für Heizstrom bisher nicht zu 
nennenswerten Marktzutritten gekommen ist. Das ge- 
schilderte Vorgehen des Bundeskartellamtes bei der Her- 
leitung des Kostenvergleichsmaßstabs wirkt sich jedoch 
verstärkend ungünstig auf die Belebung der Märkte aus. 
Jedenfalls erscheint einsichtig, dass potenzielle Anbieter 
sich mit dem Zutritt in Märkte zurückhalten, in denen das 
bisher marktbeherrschende Unternehmen kartellrechtlich 
dazu gezwungen ist, Preise zu verlangen, die es mögli- 
cherweise auch einem hypothetisch effizienten Unterneh- 
men nicht erlauben, seine Kapitalkosten zu decken. Auch 
vor dem Hintergrund der Schaffung echten Wettbewerbs 
empfiehlt die Monopolkommission daher dringend, die 
Maßstäbe der Kostenberechnung bei einer Durchführung 
von Preismissbrauchsverfahren anzupassen. 

3.2.4.2 Ökonomische Fundierung der 
Bemessung von Erhebiichkeits- 
zuschiägen 

641. Bei der Durchführung des Erlösvergleichs sfellt 
das Bundeskartellamt die gewichteten bereinigten Netto- 
erlöse eines ausgewählten Vergleichsuntemehmens den 
tatsächlichen Erlösen eines geprüften Unternehmens ge- 
genüber. Dabei gewährt das Bundeskartellamt auf die je- 
weils errechneten bereinigten Nettoerlöse des ausgewähl- 
ten Vergleichsuntemehmens unabhängig von eventuell 
zusätzlich gewährten Sicherheitszuschlägen einen Erheb- 
lichkeitszuschlag und orientiert sich dabei an der höchst- 
richterlichen Rechtsprechung. Grundlage und Methodik 
der Bemessung dieses Erheblichkeitszuschlags erfordern 
nach Ansicht der Monopolkommission eine kritische Be- 
trachtung. 

642. Die Ansetzung eines Erheblichkeitszuschlags und 
die Kriterien seiner Bemessung begründen sich aus der 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes. Dieser hatte 
die Berücksichtigung eines Erheblichkeitszuschlags im 
Fall Flugpreisspaltung im Jahr 1999 als geboten erach- 
tet. Frühere Gmndsätze, die der Bundesgerichtshof für 
die leitungsgebundene Energieversorgung aufgestellt 


Vgl. BKartA, Heizstrom, a. a. O., S. 8. 

379 BGH, Beschluss vom 22. Juli 1999, KVR 12/98, WuW/E DE-R 374 
„Flugpreisspaltung“. Bereits im Beschluss vom 16. Dezember 1976, 
KVR 2/76, WuW BGH 1445, 1454 „Valium I“, leitete der Bundesge- 
richtshof das Erfordernis einer „erheblichen“ Überschreitung des 
wettbewerbsanalogen Vergleichspreises aus dem mit dem Miss- 
brauchsverdikt verbundenen Vorwurf ab; vgl. in der Folge KG, Be- 
schluss vom 24. August 1978, Kart 3/77, WuW/E OLG 2053, 2066 
„Valium“. 
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habe und bei denen kein Erheblichkeitszuschlag als not- 
wendig erachtet wurde, seien hingegen durch die Beson- 
derheiten der seinerzeit bestehenden, durch Demarka- 
tions- und Leitungsrechte abgesicherten Monopolstellung 
der Versorgungsbetriebe bedingt gewesen. Der Bundesge- 
richtshof legt dar, dass vor diesem Hintergrund auf diesen 
Erheblichkeitszuschlag in der Preismissbrauchsaufsicht 
nicht verzichtet werden könne. Er sei erforderlich, da nur 
bei einem erheblichen Preisabstand ein Unwerturteil ge- 
rechtfertigt sei. Dort, wo der Preis im Wettbewerb gebil- 
det werde, sei dementgegen die Rechtfertigung dafür 
nicht gegeben, bereits jede Forderung ungünstigerer 
Preise als missbräuchlich anzusehen.^^o 

643 . Im Fall Stadtwerke Mainz hat der Bundesge- 
richtshof seine Auffassung über die Bemessung eines Er- 
heblichkeitszuschlags konkretisiert. Er hat deutlich ge- 
macht, dass im Falle der Anwendung des § 19 GWB auch 
dann ein Erheblichkeitszuschlag zu bemessen sei, wenn 
der Anbieter über eine natürliche Monopolstellung ver- 
füge; die frühere Nichterforderlichkeit des Zuschlags sei 
somit auf die Anwendung der Preismissbrauchsaufsicht 
nach § 103a GWB a. F. und die damals freistellungsbe- 
dingte Monopolsituation der von dieser Vorschrift betrof- 
fenen Energiemärkte beschränkt gewesen. Weiter konkre- 
tisiert der Bundesgerichtshof seine Auffassung über die 
gerechtfertigte Höhe des Erheblichkeitszuschlags. Da- 
nach komme bei der Bemessung „unter Umständen in Be- 
tracht, den Umstand, dass der sachliche Markt von einer 
natürlichen Monopolsituation geprägt ist, in der Weise zu 
berücksichtigen, dass ein Missbrauch bereits bei einem 
geringeren Zuschlag bejaht werden kann, als er unter nor- 
malen Marktgegebenheiten erforderlich ist.“^*' 

644 . ln einem weiteren Fall hatte ein Gaskunde gegen 
die 2006 erhobenen Preise seines Gaslieferanten geklagt 
und sich dabei auf einen Preishöhenmissbrauch in Form 
eines Verstoßes gegen § 19 GWB berufen. 2009 billigte 
das Berufungsgericht der Beklagten in diesem Zusam- 
menhang einen Erheblichkeitszuschlag von 5 Prozent zu, 
durch den der auf die Zukunft gerichtete Unterlassungs- 
anspruch, den das Gericht erster Instanz verhängt hatte, 
zu korrigieren sei. Das Gericht misst die Höhe des Zu- 
schlags dabei anhand der „derzeitigen, mangels Wechsel- 
bereitschaft noch schwach entwickelten wettbewerbli- 
chen Situation“.3*2 p)ie Wechselquote auf Jahresbasis 
wird im Urteil per 1. Dezember 2009 (im Vergleich zum 
1. Dezember 2008) mit 9,5 Prozent angegeben.^*^ Das 
Gericht weist weiter darauf hin, dass, sofern sich die 
Marktsituation in Zukunft erheblich ändern sollte, gege- 
benenfalls in einem neuen Verfahren zu klären sein 
werde, ob der Erheblichkeitszuschlag zu niedrig sei. ln 
der Revision des Urteils stellte der Bundesgerichtshof in- 


38Ö Vgl. BGH, Beschluss vom 22. Juli 1999, KVR 12/98, WuW/E DE-R 
374, 379 f. „Flugpreisspaltung“. 

Vgl. BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005, KVR 17/04 „Stadtwerke 
Mainz“, Rn 39. 

3*2 Vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 26. Januar 2010, 11 U 12/07 
(Kart) „Entega“, Rn. 46. 

3*3 Vgl. ebenda, Rn. 28. 

3*4 Vgl. ebenda, Rn. 46. 


des fest, dass das Berufungsgericht in revisionsrechtlich 
nicht zu beanstandender Weise den Erheblichkeitszu- 
schlag auf 5 Prozent bemessen habe. Rechtsfehlerhaft 
habe es jedoch diesen Zuschlag nur für die Zukunft ge- 
währt und nicht schon bei der Feststellung des ursächli- 
chen Missbrauchs im Jahre 2006 berücksichtigt. 

645 . Das Bundeskartellamt hat mit Berufung auf die 
geltende Rechtsprechung in seinen Preismissbrauchsver- 
fahren keinen einheitlichen Erheblichkeitszuschlag ge- 
währt. Um die Höhe des Erheblichkeitszuschlags zu be- 
messen, zieht das Bundeskartellamt in seiner aktuellen 
Preismissbrauchspraxis im Energiebereich seit 2008 stets 
die Intensität des bestehenden Restwettbewerbs in einem 
Markt heran.^s^ Als Indikator verwendet es die jeweilige 
Wechselquote auf dem betroffenen Markt. Eine hohe 
Wechselquote deutet nach Auffassung des Amtes auf ei- 
nen höheren Restwettbewerb hin und schlägt sich deshalb 
in einem höheren Erheblichkeitszuschlag nieder. Da auf 
Heizstrommärkten in vielen Netzgebieten in den betrach- 
teten Zeiträumen bisher keine Wechsel stattgefunden ha- 
ben, hat das Bundeskartellamt in diesen Fällen auch einen 
geringen Erheblichkeitszuschlag angesetzt und korrigiert 
die Vergleichserlöse zugunsten der kontrollierten Unter- 
nehmen um 1 Prozent. Im Verfahren gegen die Entega hat 
das Bundeskartellamt im Unterschied zu den durch Zusa- 
genbeschlüsse eingestellten Verfahren einen Erheblich- 
keitszuschlag von 2 Prozent berücksichtigt. Grund sei der 
geringe Restwettbewerb, die durchschnittliche Wechsel- 
quote betrage hier etwas mehr als 0,8 Prozent, in einem 
einzelnen Jahr habe sie über 1 Prozent gelegen. 

646 . Die Monopolkommission hält die Bemessung des 
Erheblichkeitszuschlags an dem bestehenden Restwettbe- 
werb in einem Markt unter ökonomischen Gesichtspunk- 
ten für fragwürdig. Die methodische Vorgehensweise bei 
dem für gewöhnlich angewendefen Verfahren zur Fesf- 
stellung eines Preismissbrauchs, dem Vergleichsmarkt- 
konzept bzw. dessen Anwendung als Monopolpreisver- 
gleich, spricht sachlogisch vielmehr eindeutig gegen 
einen nach dem Restwettbewerb differenzierten Zu- 
schlag. Denn durch die Feststellung eines Vergleichsun- 
temehmens bzw. von dessen Vergleichspreisen oder Erlö- 
sen soll ein Maßstab ermittelt werden, mit dem auf die 
sich auf einem funktionsfähigen Wettbewerbsmarkt ein- 
stellenden Marktergebnisse geschlossen werden kann. 
Demgegenüber sollen die Preise des marktbeherrschen- 
den Unternehmens daraufhin kontrolliert werden, ob 
diese gegenüber diesem Maßstab zu hoch sind, sie dem- 
nach aufgrund des unzureichenden Wettbewerbsdrucks 
bei ihrer Preisgestaltung nicht ausreichend vom Wettbe- 
werb kontrolliert werden. Sofern nun tatsächlich ein Rest- 
wettbewerb besteht, der den Verhaltensspielraum des 
marktbeherrschenden Unternehmens mehr oder weniger 
einengt, könnte dieser jedoch allenfalls dazu führen, dass 
die Preise des marktbeherrschenden Unternehmens gerin- 
ger ausfallen, insofern entweder mit geringerer Wahr- 


3*5 BGH, Urteil vom 7. Dezember 2010, KZR 5/10 „Entega 0“. 

386 Vgl. BKartA, Beschluss vom 19. März 2012, BlO-16/09 „Entega“, 
S. 17. 

3*3 Vgl. ebenda. 
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scheinlichkeit eine Preis7Erlösüberhöhung vorliegt oder 
eine Preis-/Erlösüberhöhung geringer ausfallt. Der als Er- 
gebnis der Prüfung letztlich feststellbare Preisabstand 
selbst wird jedoch durch den Restwettbewerb nicht weni- 
ger vorwerfbar, sodass kein sachlogischer Grund erkenn- 
bar ist, diesen abhängig vom jeweiligen Restwettbewerb 
zu korrigieren. 

647. Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung sind 
auch die in den abgeschlossenen Preismissbrauchsverfah- 
ren vom Bundeskartellamt festgesetzten Erheblichkeits- 
zuschläge diskutabel. So begründet das Amt die Festset- 
zung eines Erheblichkeitszuschlags von 2 Prozent im Fall 
Entega damit, dass der an der Wechselquote gemessene 
Restwettbewerb im Heizstromsektor nur ein Zehntel des- 
sen betrage, der im Verfahren Entega 11 durch das Ober- 
landesgericht Frankfurt festgestellt worden ist (Wechsel- 
quote vom 1. Dezember 2009). Auf dessen Grundlage 
habe das Gericht einen Erheblichkeitszuschlag von 5 Pro- 
zent festgelegt, der durch den Bundesgerichtshof im An- 
schluss bestätigt wurde. Daraus schließt die Beschluss- 
abteilung, dass in seinem Preismissbrauchsverfahren 
gegen Entega ein deutlich niedrigerer Erheblichkeitszu- 
schlag angemessen sei. Die angesetzten 2 Prozent seien 
insofern bereits „mehr als ausreichend bemessen“. Da- 
bei übersieht das Amt jedoch, dass der Bundesgerichtshof 
in seinem Revisionsurteil entschieden hatte, den vom Be- 
rufungsgericht erster Instanz festgelegten Erheblichkeits- 
zuschlag von 5 Prozent ausdrücklich auch für die Bemes- 
sung des ursächlichen Missbrauchs im Jahre 2006 zu 
berücksichtigen. 390 Zu diesem Zeitpunkt hat die Wechsel- 
quote jedoch, wie das Bundeskartellamt selbst anklingen 
lässt^oi, noch deutlich niedriger gelegen. 

648. Die Monopolkommission empfiehlt, die Bemes- 
sung eines Erheblichkeitszuschlags durch das Bundeskar- 
tellamt und den Tatrichter stärker an ökonomischen Krite- 
rien auszurichten, ln Hinblick auf eine Anpassung des 
Zuschlags an die Umstände eines konkreten Falles sind 
vor diesem Hintergrund rein quantitativ gemessene klei- 
nere Unterschiede in der Intensität des verbleibenden 
Restwettbewerbs jedenfalls nicht primär maßgebend. 
Diese Empfehlung steht auch im Einklang mit der Auf- 
fassung des Bundesgerichtshofs, der eine Differenzierung 
nach der Wettbewerbssituation stets nur eingeschränkt als 
notwendig erachtet hat.392 Eine zwingende Differenzie- 
rung nach geringfügigen Unterscheidungen des Restwett- 
bewerbs auf Märkten ohne natürliche Monopolsituation 
hat der Bundesgerichtshof indes nicht ausdrücklich vor- 
gesehen. Vielmehr macht er Sinn und Zweck des Erheb- 
lichkeitszuschlags deutlich, indem er im Zusammenhang 
mit der Begründung des Zuschlags daraufhinweist, dass 


388 Vgl. ebenda, S. 18. 

3*^ Vgl. ebenda. 

39“ Vgl. BGH, Urteil vom 7. Dezember 2010, KZR 5/10 „Entega 11“, 
Rn. 40. 

3“» Vgl. BKartA, BlO-16/09 „Entega“, S. 18. 

393 Vgl. BGH, KZR 5/10 „Entega II, Rn. 39: Danach ist, „wenn der 
sachliche Markt von einer natürlichen Monopolsituation geprägt ist, 
unter Umständen ein Missbrauch schon bei einem geringeren Zu- 
schlag anzunehmen“. 


„völlig identische Märkte, bei denen auch eine geringfü- 
gige Preisdifferenz nicht ohne konkrete sachliche Recht- 
fertigung hingenommen werden könnte, praktisch nie- 
mals vorliegen“. 393 Daraus folgt, dass generell der Grad 
der Homogenität der in einem konkreten Fall herangezo- 
genen Märkte und Güter das wesentliche Kriterium sein 
sollte, nach welchem der Erheblichkeitszuschlag abwei- 
chend von einem festzulegenden Normwert bemessen 
werden kann. 

3.2.5 Kartellrecht als Ersatz für Vergaberecht 
bei Konzessionsneuvergaben Im 
Energiesektor 

649. Konzessionen im Energiesektor bezeichnen ge- 
wöhnlich die Einräumung des Wegerechts zur Verlegung 
von Strom- und Gasleitungen. Die Kommunen gewähren 
dieses Wegerecht durch die Vergabe einer Konzession ge- 
mäß § 46 Absatz 2 EnWG für einen Zeitraum von 20 Jah- 
ren. Gegenwärtig und in den kommenden Jahren läuft 
eine Vielzahl von Konzessionen für den Netzbetrieb aus 
und wird neu vergeben. Laut Branchenschätzungen sind 
davon in den nächsten zwei Jahren ca. 3 000 Konzessio- 
nen betroffen. 394 Das Bundeskartellamt ist in der jüngeren 
Vergangenheit einerseits im Hinblick auf die Höhe und 
Weitergabe einer bestimmten Gegenleistung für die Ver- 
gabe der Konzession, der Konzessionsabgabe, und ande- 
rerseits gegen die Art der Konzessionsvergabe selbst vor- 
gegangen. 

650. ln ihrem letzten Sondergutachten zum Energie- 
sektor hat die Monopolkommission bereits die Rolle von 
Konzessionen genauer beleuchtet, die Fälle einer miss- 
bräuchlichen Ausgestaltung der Konzessionsabgabe un- 
tersucht und dem Gesetzgeber Handlungsempfehlungen 
unterbreitet.395 An dieser Stelle erscheint es jedoch von 
besonderem Interesse, auf einen wahrzunehmenden 
Trend in der Fallpraxis des Bundeskartellamtes hinzuwei- 
sen, der sich auch auf die Kontrolle der Form der Konzes- 
sionsvergaben richtet. So hat das Amt in mehreren Fällen 
Kartell- bzw. Missbrauchsverfahren eingeleitet, weil die 
entsprechenden Städte eine Konzessionsvergabe an den 
Altbetreiber ohne vorherige wettbewerbskonforme 
Durchführung von Interessenbekundungs- und Auswahl- 
verfahren eingeleitef haben.396 

651. Die Sichersfellung einer wettbewerbskonformen 
Vergabe öffentlicher Aufträge ist grundsätzlich die Auf- 
gabe des Vergaberechts. Bei der Vergabe öffentlicher We- 
gerechte ist jedoch das Vergaberecht der §§97 ff. GWB 
nach § 46 Absatz 2 und 3 EnWG nicht anwendbar. Aller- 
dings sind die Gemeinden gemäß § 46 Absatz 3 EnWG 
verpflichtet, spätestens zwei Jahre vor Ablauf des alten 
Konzessionsvertrags das Vertragsende durch Veröffentli- 
chung im Bundesanzeiger (bzw. im elektronischen Bun- 


393 Vgl. BGH, KZR 5/10 „Entega II, Rn. 39. 

394 Ygi Bundesverband neuer Energieanbieter, bne Kompass 01/11, S. 5 

395 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 33 ff. 
BKartA, Beschluss vom 21. November 2011, BlO-17/11 „Stadt 
Markkleeberg“; Beschluss vom 18. Oktober 2011, BlO-6/11 „Große 
Kreisstadt Dinkelsbühl“. 
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desanzeiger), bei einer Kundenzahl von mehr als 100 000 
aueh im Amtsblatt der Europäischen Union, bekannt zu 
machen. Diese eingeschränkte Anwendbarkeit vergabe- 
rechtlicher Normen ergänzt das Bundeskartellamt durch 
eine entsprechende wettbewerbsfordemde Auslegung der 
Kartellrechtsnormen. So hat es sowohl einen Verstoß ge- 
gen das Kartellverbot gemäß § 1 GWB als auch den 
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemäß 
§19 GWB erkannt, wenn die Gemeinden etwa nicht be- 
reit waren, durch eine Bekanntgabe etwaige Wettbewer- 
ber zu informieren und sich mit deren Angeboten ausei- 
nanderzusetzen. ^97 Konkret sieht das Kartellamt einen 
Verstoß insbesondere dann gegeben, wenn die konzes- 
sionsvergebende Gemeinde ihre Auswahlkriterien und 
deren Gewichtung gegenüber den Bietern nicht klar be- 
nennt oder einzelne Bieter ohne sachlichen Grund bevor- 
zugt oder im Rahmen der Konzessionsvergabe Gegenleis- 
tungen fordert oder sich Zusagen machen lässt, die im 
Widerspruch zur Konzessionsabgabenverordnung stehen. 

652. Die Monopolkommission hält die Ergebnisse ei- 
nes solchen Vorgehens für begrüßenswert, da die Kom- 
munen so angehalten werden, wettbewerbliche Grund- 
sätze auch bei der Vergabe von Konzessionen zu 
berücksichtigen. Auch der in diesem Zusammenhang 
vom Bundeskartellamt zusammen mit der Bundesnetz- 
agentur im Dezember 2010 veröffentliche Leitfaden kann 
hier eine entsprechende Aufklärung vor dem Hintergrund 
der anstehenden Konzessionsvergaben verbessern. Die 
Monopolkommission weist jedoch auch darauf hin, dass 
die Anwendung des Kartellrechts in diesen Fällen erfolgt, 
weil oder auch obwohl das Vergaberecht keine entspre- 
chende Regelung trifft. Rechtssystematisch erscheint vor 
diesem Hintergrund fragwürdig, dass zentrale Aufgaben 
des Vergaberechts in diesen Fällen „hilfsweise“ durch 
Anwendung des Kartellrechts durchgesetzt werden, in an- 
deren Fällen wie etwa der Vergabe von Bus- und Bahn- 
konzessionen jedoch nicht. Grundsätzlich erscheint es der 
Monopolkommission vorzugswürdig, Vergabeprozesse 
im Rahmen des Vergaberechts zu regeln. Sie weist daher 
erneut auf ihren Vorschlag hin, nach dem der Gesetzgeber 
erwägen sollte, Konzessionen zum Betrieb von Energie- 
versorgungsnetzen in den Kreis der nach §§ 97 ff. GWB 
ausschreibungspflichtigen Sachverhalte aufzunehmen. 
Im Falle der Vergabe von Energienetzkonzessionen be- 


777 Ein Verstoß gegen § 1 GWB bzw. § 1 0 1 AEUV ist nach Auffassung 
des Bimdeskartellamtes dadurch möglich, dass durch den Abschluss 
eines Konzessionsvertrags im Einzelfall der regulatorisch vorgegebe- 
ne Wettbewerb um die Konzession durch Abschluss eines rechtswid- 
rigen Vertrags beschränkt werden kann. Das Oberlandesgericht Düs- 
seldorfhält es für geboten, die wettbewerbsfördemden Zielsetzungen 
anderer Gesetze auch im Rahmen von § 1 GWB heranzuziehen; vgl. 
OLG Düsseldorf, Urteil vom 12. März 2008, VI-2 U (Kart) 8/07, 
Rn. 43. 

BKartA/BNetzA, Gemeinsamer Leitfaden zur Vergabe von Strom- 
und Gaskonzessionen und zum Wechsel des Konzessionsnehmers, 
15. Dezember 2010. 

399 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 46. In 
diesem Zusammenhang ist auf vergleichbare Überlegungen der Eu- 
ropäischen Kommission hinzuweisen, Dienstleistungskonzessionen 
dem europäischen Vergaberecht zu unterstellen, http://ec.europa.eu/ 
internal market/consultations/2010/concessions en. htm 


steht jedoch das Problem des fehlenden Wettbewerbspa- 
rameters, da die Nutzung der Konzessionsabgabe zum 
einen durch die Konzessionsabgabenverordnung be- 
schränkt und zum anderen volkswirtschaftlich wenig ad- 
äquat ist. Vor diesem Hintergrund hat die Monopolkom- 
mission bereits in ihrem Energiesondergutachten 2011 
Vorschläge gemacht, wie die Vergabe von Energierechts- 
konzessionen geeignet geregelt werden könnte.'*™ 

3.2.6 Kartellrecht - mehr Komplement als 
Alternative zur Regulierung 

653. Kartellverfahren an der Grenze zum Regulie- 
rungsrecht und in Bereichen, in denen eine gesetzliche 
Regelung fehlt oder unklar ist, sind in der Praxis des Bun- 
deskartellamtes nicht selten. Die grundsätzliche Unter- 
scheidung zwischen dem Kartellrecht, das in funktionsfä- 
higen Märkten anzuwenden wäre, und förmlicher 
Regulierung, die in sysfematisch nicht bzw. nur einge- 
schränkt wettbewerblichen Märkten angebracht sei, ist in 
der Praxis nur von eingeschränktem Orientierungswert. 

654. Soweit spezielle gesetzliche Regelungen fehlen 
oder lückenhaft sind, gilt selbstverständlich das allgemeine 
Kartellrecht. Teilweise jedoch ist der Verfahrensaufwand in 
derartigen Fällen immens und die resultierende kartell- 
rechtliche Erfassung des Problems lückenhaft und wenig 
rechtssicher. In derartigen Fällen könnte mitunter mögli- 
cherweise eine entsprechende öffentliche oder politische 
Stellungnahme des Bundeskartellamtes zur Herbeifüh- 
rung einer Regelung des zugrunde liegenden Problems 
mit geringerem Aufwand - möglicherweise auch in kür- 
zerer Frist - weitreichendere und in weiterem Rahmen 
verbindliche Regeln herbeiführen. '**’* Insbesondere die 
Veröffentlichung von Ermittlungsergebnissen, wenn diese 
deutlich auf entsprechende Lösungsmöglichkeiten hin- 
deuten, könnte den gesellschaftlichen Meinungsbildungs- 
prozess sowie möglicherweise entsprechende politische 
Mehrheiten fördern. '***2 

655. Die Praxis der Preismissbrauchsaufsicht ist in 
vielem nicht unproblematisch, wenn auch die gesetzli- 
chen Vermutungsregeln insbesondere im Trinkwasser- 
und Energiebereich die Verfahren der Kartellbehörden 
grundsätzlich erleichtern. Insoweit gleichen die Probleme 
der Kartellbehörden teilweise denen der Bundesnetzagen- 
tur, nicht zuletzt in Bezug auf die Probleme der Daten- 
erhebung und der Bildung von Vergleichsmaßstäben. Für 
eine fundiertere Bewertung erscheint das Fallmaterial 
noch zu gering. Eine vorsichtige Einschätzung zu diesem 
Zeitpunkt kann jedoch die Vermutung stärken, dass der 


400 Ygi Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 46 f. 

Zu einer eingehenderen Diskussion der Vorzüge und Probleme dieser 
sog. Competition Advocacy und zum Stellungnahmerecht des Bun- 
deskartellamtes vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/ 
2009, a. a. 0., Tz. 370 ff.; Sondergutachten 58, a. a. O., Tz. 132 ff.; 
Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 142 ff 

Insbesondere soweit es auf das Marktverhalten öffentlicher Stellen 
ankommt, kann bereits ein deutlicher fundierter Hinweis des Bundes- 
kartellamtes für eine echte Belebung des Wettbewerbs sorgen, so et- 
wa infolge der Sektoruntersuchung Außenwerbung; vgl. dazu Mono- 
polkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 339. 
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kartellrechtlichen Preismissbrauchsaufsicht in manchen 
systematisch funktionsunfähigen Märkten ein eigenstän- 
diger Anwendungsbereich zukommt. Dabei sollte das 
Bundeskartellamt allerdings darauf achten, durch regulie- 
rungsähnliche Preissenkungsverfügungen nicht die An- 
reize zu möglichem Wettbewerb zu zerstören. 

4. Zusammenschlusskontrolle durch das 

Bundeskartellamt 

4.1 Statistischer Überbiick 

656. Die Anzahl der beim Bundeskartellamt zur Prü- 
fung angemeldeten Zusammenschlussvorhaben ist 2010 
gegenüber 2009 minimal gesunken und hat sich 2011 
leicht erhöht. Insgesamt ist gegenüber den Vöijahren eine 
dauerhafte Absenkung der Anmeldezahlen festzustellen, 
die auf die Einführung einer zweiten Inlandsumsatz- 
schwelle 2009 zurückzuführen ist.^'o^ Nach 2 673 Anmel- 
dungen im Berichtszeitraum 2008/09 waren 2010/11 
2 087 Anmeldungen zu verzeichnen. Genaueres ist den 
folgenden Abbildungen und Tabellen zu entnehmen. 

657. Zum zweiten Mal werden hier Vörfeldfälle er- 
fasst, in denen Zusammenschlussvorhaben wegen wettbe- 
werblicher Bedenken des Bundeskartellamtes entweder 
nicht bzw. modifiziert angemeldet worden sind, ln diesen 
Fällen kann auch ohne abschließende Verfügung die Ent- 
stehung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden 
Stellung verhindert werden. Die Erfassung dieser Fälle ist 
naturgemäß schwierig, sodass die angegebenen Werte nur 
eine Annäherung darstellen können. 

658. Erstmals zahlenmäßig miterfasst werden hier 
nachträgliche Prüfüngen bereits vollzogener Zusammen- 
schlüsse im Entfiechtungsverfahren. Die Prüfung von an- 
meldepflichtigen, aber unangemeldet vollzogenen Zu- 
sammenschlüssen durch das Bundeskartellamt erfolgt seit 
Mai 2008 in einem einzügigen Entfiechtungsverfahren 
und ist materiell - ungeachtet ihrer verfahrenstechnischen 
Ausprägung - ebenfalls der Fusionskontrolle zuzurech- 
nen. 

4.2 Verfahrensfragen und Anwendbarkeit der 
Fusionskontrollvorschriften 

4.2.1 Verstoß gegen das Vollzugsverbot 

659. Der Vollzug von nach §§ 35, 39 GWB anmelde- 
pflichtigen Zusammenschluss vorhaben darf nicht vor Ab- 
lauf der Prüfungsfristen bzw. vor Erteilung einer Freigabe 
durch das Bundeskartellamt erfolgen, auch eine Mitwir- 
kung des Veräußerers und Dritter an einem Vollzug ist 
insoweit verboten (§41 Absatz 1 Satz 1 GWB). Entspre- 
chende Vollzugsakte sind nach § 41 Absatz 1 Satz 2 
GWB grundsätzlich nichtig; daneben stellt die Prüfung 
solcher Zusammenschlüsse in Entfiechtungsverfahren 
ohne gesetzliche Fristen eine für die Unternehmen nicht 
unbedeutende Sanktion dar. Nach § 81 Absatz 2 Num- 
mer 1 i. V. m. § 41 Absatz 1 Satz 1 GWB kann für 


403 Ygi dazu eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/ 
2009, a. a. 0., Tz. 472 ff. 

404 Ygi hierzu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. O., Tz. 496 ff. 


derartige, englisch bildhaft „gun jumping“ bezeichnete 
Verstöße ein Bußgeld verhängt werden. Diese Bußgeld- 
vorschrift wurde in jüngerer Zeit zunehmend durch das 
Bundeskartellamt angewendet, um der Anmeldepflicht 
im Fusionskontrollverfahren weiteren Nachdruck zu ver- 
leihen. Soweit die Handlungen der Beteiligten dem Er- 
werber keine (mit)bestimmende Einflussnahme auf das 
Erwerbsobjekt ermöglichen und insoweit die Schwelle ei- 
nes Vollzugs im Sinne des § 41 Absatz 1 GWB nicht er- 
reichen, etwa bei bloßem Informationsaustausch, kann 
ein Verstoß gegen das Kartellverbot vorliegen, der eben- 
falls bußgeldbewehrt ist. 

660. Ein Verstoß gegen das Vollzugsverbot kommt 
schon in Betracht, wenn sich durch Veränderung von 
Gesellschaftsanteilen und Satzungsbestimmungen eine 
neue Entscheidungssituation in einem Unternehmen er- 
gibt. Verstärkt sich die Kontrollmöglichkeit eines Betei- 
ligten von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle über ein 
Gemeinschaftsunternehmen, erfüllt diese Verschiebung 
den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Absatz 1 Num- 
mer 2 Satz 1 GWB. Ähnliches gilt nach § 37 Absatz 2 
GWB bei der Intensivierung von Untemehmensver- 
bindungen, es sei denn, die Transaktion führt nicht zu ei- 
ner wesentlichen Verstärkung der bestehenden Verflech- 
tung. 

661 . Entsprechend sanktioniert hat das Bundeskartell- 
amt die Erhöhung der Anteile an einem Gemeinschafts- 
unternehmen von 40 auf 49 Prozent durch eine Tochter- 
gesellschaft der Interseroh Scrap and Metals Holding 
GmbH, Dortmund, mit gleichzeitiger Veränderung des 
Gesellschaftsvertrags des Gemeinschaftsunternehmens, 
nach der wichtige Entscheidungen nur noch mit Zustim- 
mung dieses Gesellschafters getroffen werden konnten. 
Bei der Berechnung des Bußgelds in Höhe von 206 000 
Euro entsprechend den Bußgeldleitlinien des Bundeskar- 
tellamtes wurde als mindernd berücksichtigt, dass erstens 
gegen den im Entfiechtungsverfahren geprüften Kontroll- 
erwerb keine wettbewerblichen Bedenken bestanden und 
dass zweitens die Muttergesellschaft diesen unmittelbar 
nach Auflösung der Tochtergesellschaft beim Bundeskar- 
tellamt angezeigt hatte. Eine zusätzliche Reduzierung des 
Bußgelds wurde durch eine einvemehmliche Verfahrens- 
beendigung erreicht. 

662. Der Erwerb des Betriebsgrundstücks eines Wett- 
bewerbers kann ebenfalls den Zusammenschlusstatbe- 
stand des § 37 Absatz 1 Nummer 1 Var. 2 GWB erfüllen, 
wenn dieses einen wesentlichen Teil von dessen Vermö- 
gen ausmacht. Dementsprechend hat das Bundeskartell- 
amt den Erwerb des Lagergrundstücks eines insolventen 
Landhandelsbetriebs durch die badische Hauptgenossen- 
schaft ZG Raiffeisen eG, Karlsruhe, wegen Verstoßes 
gegen das Vollzugsverbot mit 414 000 Euro Bußgeld 
sanktioniert. Im Landhandel stellt nach der Entschei- 
dungspraxis des Bundeskartellamtes regelmäßig das La- 
ger den für den Vertriebserfolg eines Händlers wesentli- 
chen Vermögensgegenstand dar, da alle wesentlichen 
Geschäftsbeziehungen mit den Landwirten über das La- 
ger laufen, ln diesem Falle hatte die Hauptgenossenschaft 
nach Erwerb des Grundstücks den Erwerb weiterer Ver- 
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Abbildung IV. 1 

Anzahl der Fusionskontrollverfahren und der Untersagungsentscheidungen 1973 his 2011 
Angemeldete/Angezeigte Zusammenschlüsse 


0 500 1.000 1.500 2.000 



] Untersagungen ^:^Angemeldete Zusammenschlüsse ■ Angezeigte Zusammenschlüsse 


Anmerkung: Die abrupte Abnahme der angezeigten Zusammenschlüsse zwischen 1998 und 1999 ist zurückzuführen auf die Abschaffung der nach- 
träglichen und die Einführung der generellen präventiven Fusionskontrolle durch die 6. GWB-Novelle. Wegen der Erhöhung der Schwellenwerte 
von 500 Mio. DM auf 1 Mrd. DM im Rahmen dieser Novelle hat sich die Zahl der anmeldepflichtigen Zusammenschlüsse insgesamt verringert. Eine 
dauerhafte Verminderung der in Deutschland tusionskontrollpflichtigen Zusammenschlüsse ergab sich auch aus der Einführung einer zweiten In- 
landsumsatzschwelle 2009. Im Übrigen wird auf die Anmerkungen zur inhaltsgleichen Tabelle IV.2 verwiesen. 


Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes 

mögensteile des insolventen Wettbewerbers beim Bun- 
deskartellamt angemeldet, jedoeh naeh Abmahnung 
wegen entgegenstehender Wettbewerbsbedenken aufge- 
geben. Auch dieses Verfahren wurde bußgeldmindemd 
und ressourcenschonend mit einer einvemehmlichen 
Verfahrensbeendigung abgeschlossen. 

663. Im Ausland stattfindende Transaktionen können 
fusionskontrollpfiichtig sein und damit Verstöße gegen 


das Vollzugsverbot bedeuten, soweit sie Auswirkungen 
im Bundesgebiet haben (§ 130 Absatz 2 GWB).405 Dem- 
entsprechend hat das Bundeskartellamt die Tätigkeitsaus- 
weitung des in den USA angesiedelten Gemeinschaftsun- 
ternehmens VCE Company LLC, Franklin/USA auf 


405 Ygi hierzu eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 
2008/2009, a. a. O., Tz. 476 ff, sowie unten Tz. 665 ff. 
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Tabelle IV.2 

Übersicht über die Anzahl der angezeigten nnd vollzogenen Znsammenschlüsse nnd der vom Bnndeskartellamt 
ansgesprochenen Untersagnngen, gegliedert nach Berichtszeitränmen der Monopolkommission 


Jahr 

Anzeigen vollzogener 
Znsammenschlüsse^’^ 

Angemeldete 

Znsammenschlüsse^ 

Zahl der Unter- 
sagungen 

1973/1975 

773 


4 

1976/1977 

1.007 


7 

1978/1979 

1.160 


14 

1980/1981 

1.253 


21 

1982/1983 

1.109 


10 

1984/1985 

1.284 


13 

1986/1987 

1.689 


5 

1988/1989 

2.573 


16 

1990/1991 

3.555 

2.986 

8 

1992/1993 

3.257 

2.467 

6 

1994/1995 

3.094 

2.408 

8 

1996/1997 

3.185 

2.644 

9 

1998/1999 

3.070 

3.354 

8 

2000/2001 

2.567 

3.303 

4 

2002/2003 

2.452 

2.950 

8 

2004/2005 

2.5412 

3.099 

18 

2006/2007 

3.3032 

4.071 

12 

2008/2009 

_3 

2.673 

7 

2010/2011 

_3 

2.0874 

3 

davon: 2010 

_3 

987 

1 

2011 

_3 

1.1004 

2 

Insgesamt 

(bis 2007) 37.8723 

(seit 1990) 32.0424 

181 


• Die Angaben in früheren Hauptgutachten basierten teilweise auf vorläufigen Erhebungen des Bundeskartellamtes. Diese wurden nunmehr durch 
offizielle Angaben des Bundeskartellamtes ersetzt. 

^ Sonderauswertung mit eingeschränkter Aussagekraft. 

^ Über den Vollzug von Zusammenschlüssen liegen seit 2008 keine verlässlichen Zahlen mehr vor. Daher wird ab diesem Zeitpunkt nurmehr auf 
die Zahl der Anmeldungen abgestellt. Zur besseren Vergleichbarkeit sind die Zahlen über Vollzugsanzeigen bis 2007 weiterhin aufgeführt. 
Vorläufiger Wert. 

Quelle: Bundeskartellamt 


Deutschland im Entflechtungsverfahren aufgegriffen. 
Dessen Muttergesellschaften (EMC Corporation, Hopkin- 
ton/USA, und Cisco Systems Ine., San Jose/USA) sind 
ebenfalls in den USA ansässig, doch erheblich auch in 
Deutschland tätig. VCE war ursprünglich nicht in 
Deutschland tätig gewesen, hatte aber nach einiger Zeit 
seines Bestehens und weiteren Einlagen der Muttergesell- 
schaften, jedoch ohne Änderung der insoweit einschrän- 
kungslosen Satzung auch den deutschen Markt angespro- 
chen. Das Bundeskartellamt sah einen fahrlässigen 
Verstoß gegen das Vollzugsverbot als gegeben an. Auf die 
Einleitung eines Bußgeldverfahrens wurde jedoch ver- 
zichtet, insbesondere vor dem Hintergrund der Entste- 
hungsgeschichte des Gemeinschaftsunternehmens und 
dessen geringer wettbewerblicher Bedeutung im Inland. 


664 . Die Monopolkommission begrüßt die Durchset- 
zung des Vollzugsverbots in Bußgeldverfahren. Durch 
das Aufgreifen auch wettbewerblich letztlich unproble- 
matischer, doch ohne Anmeldung oder frühzeitig vollzo- 
gener, anmeldepflichtiger Zusammenschlüsse wird das 
Vollzugsverbot vor einer Aushöhlung bewahrt. Wesentli- 
ches Ziel hierbei ist die generalpräventive Schaffung und 
Erhaltung eines Bewusstseins der Unternehmen hinsicht- 
lich ihrer Anmeldepflichten, weshalb sich eine deutliche 
Publizität entsprechender Verfahren empfiehlt. Bei dieser 
Anwendung der Bußgeldvorschriften handelt es sich um 
zwar indirekten, doch wichtigen Schutz des Wettbewerbs 
durch Sicherung der Funktionsbedingungen der Fusions- 
kontrolle. Dabei lässt das Bundeskartellamt eine maß- 
volle Ermessensausübung erkennen, indem es die Um- 
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Abbildung IV. 2 

Anzahl der Fusionskontrollanmeldungen und der Hauptprüfverfahren 1999 his 2011 
Angemeldete Zusammenschlüsse 


0 500 1.000 1.500 2.000 



Zweite-Phase-Fälle: Entscheidungen/Rücknahmen 


Untersagungen Freigaben mit Nebenbestimmungen 

I I Freigaben i Rücknahmen 

^r^Angemeidete Zusammenschiüsse 

Anmerkung: Zur Erläuterung der Einzelheiten vgl. die Anmerkungen zur teilweise inhaltsgleichen Tabelle IV.3. 

Quelle: Eigene Darstellung nach Angaben des Bundeskartellamtes 


stände genau ermittelt, in die Bußgeldbemessung einstellt 
und in Einzelfällen auch auf die Verhängung von 
Bußgeldern verzichtet. 


4.2.2 Deutsche Fusionskontrolle für inter- 
nationale Zusammenschluss- 
vorhaben 

665. Neben dem oben unter dem Aspekt des Vollzugs- 
verbots diskutierten Fall eines im Ausland angesiedelten 
Gemeinschaftsunternehmens im Ausland ansässiger Mut- 
tergesellschaften hat das Bundeskartellamt die Fusions- 


kontrollvorschriften in drei weiteren bemerkenswerten in- 
ternationalen Fällen angewendet. 

666 . Die parallele Ausübung der Fusionskontrolle auf 
Weltmärkten demonstriert der erste Fall: Die beiden Roh- 
stoffkonzeme BHP Biliton und Rio Tinto, beide mit 
Hauptquartieren sowohl in London als auch in Mel- 
bourne, wollten ihre westaustralischen Aktivitäten der Ei- 
senerzforderung in ein Gemeinschaftsunternehmen ein- 
bringen. Sie gaben das Vorhaben jedoch auf, nachdem das 
Bundeskartellamt eine Abmahnung angekündigt hatte. 
Eine ähnliche Transaktion war bereits 1 8 Monate früher 
bei der Europäischen Kommission angemeldet worden. 
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Tabelle IV.3 

Übersicht über den Stand der dentschen Znsammenschlnsskontrolle 2009 bis 2011 




2009 

2010 

2011* 

I. 

Fusionskontrollverfahren 





Eingegangene Anmeldungen nach § 39 GWB 

998 

987 

1.100 


Vorfeldfälle 

33" 

?2 


Fusionsprüftmg im Entflechtungsverfahren 

23 

79 

50 

II. 

Vorprüfverfahren (Phase-I-Fälle)'' 





Freigabe ohne Nebenbestimmungen 

881 

879 

1.000 


Eintritt ins Hauptprüfverfahren 

25 

15 

9 


Keine Kontrollpflichtigkeit 

100 

62 

75 


Rücknahme/Einstellung 

30 

29 

20 

III. 

Hauptprüfverfahren (Phase-II-Fälle)'' 





Entscheidungen 

21 

10 

7 


davon: Freigabe ohne Nebenbestimmungen 

13 

6 

4 


Freigabe mit Nebenbestimmungen 

5 

3 

1 


Untersagung 

3 

1 

2 


Rücknahme/Einstellung 

4 

5 

2 


* Erhebung noch nicht vollständig abgeschlossen; die Zahlen sind daher teilweise noch vorläufig. 

^ Das Bundeskartellamt ermittelt die Zahl der Vorfeldfälle jeweils insgesamt für die Zweijahreszeiträume seiner Tätigkeitsberichte; eine Ermittlung 
der Fallzahlen für die Einzeljahre erschien bis Redaktionsschluss nicht möglich. 

^ Die Zahlen beziehen sich auf alle in diesen Jahren ergangenen Entscheidungen oder sonstige Erledigungen, unabhängig vom Zeitpunkt der An- 
meldung; aus diesem Grund können die Zahlen der angemeldeten und der erledigten Fälle divergieren. 

Quelle: Bundeskartellamt 


jedoch wieder aufgegeben worden, nachdem diese wett- 
bewerbliche Bedenken geäußert hatte."*“ Die 2010 beim 
Bundeskartellamt angemeldete, veränderte zweite Trans- 
aktion erfüllte nicht die Bedingungen des europäischen 
Wettbewerbsrechts für ein Vollfunktionsuntemehmen und 
wurde daher von der Europäischen Kommission nur unter 
dem Aspekt des Kartellverbots untersucht."'*'^ Neben der 
europäischen und der deutschen Kartellbehörde hatten 
vor allem die australischen, chinesischen, japanischen, 
koreanischen und taiwanesischen Kartellbehörden das 
Vorhaben geprüft und teilweise ebenfalls wettbewerbli- 
che Bedenken geäußert."'*'^ Durch den Zusammenschluss 
wäre nach den Erkenntnissen des Bundeskartellamtes 
eine wettbewerbliche Einheit zwischen den beiden Betei- 
ligten entstanden, die das bestehende wettbewerbslose 


406 Verfahren COMP/M.4985 „BHP Billiton/Rio Tinto“, Rücknahme 
vom 26. November 2009 im Hauptprüfverfahren. Eine geplante ver- 
änderte Anmeldung wurde bereits nach Vorgesprächen mit der Euro- 
päischen Kommission fallen gelassen. 

EU-Kommission, Pressemitteilung vom 25. Januar 2010, IP/ 10/45. 
408 Vgl. Rio Tinto, Pressemitteilung vom 18. Oktober 2010, Rio Tinto 
and BHP Billiton end plans for iron ore production joint venture. 


Oligopol auf dem Markt für langfristig seegehandeltes 
Feinerz verstärkt und auf dem Markt für langfristig see- 
gehandeltes Stückerz eine Einzelmarktbeherrschung der 
Beteiligten zur Folge gehabt hätte. 

667. Auswirkungen auf das Bundesgebiet im Sinne 
des § 130 Absatz 2 GWB ergaben sich angesichts des 
Umsatzes der Beteiligten in Deutschland von jeweils über 
1 Mrd. Euro und der Bedeutung der Beteiligten für den 
internationalen Handel mit Eisenerz und damit auch für 
die deutsche Stahlindustrie unzweifelhaft. Die wettbe- 
werblichen Aspekte wurden eingehend durch das Bun- 
deskartellamt ermittelt und hätten eine Untersagung bzw. 
erhebliche Nebenbestimmungen zu tragen vermocht. 

668. Der zweite Fall macht die Koordinationsmecha- 
nismen der Kartellbehörden innerhalb der Europäischen 
Union anschaulich. Die Fusion der jeweils in den Nieder- 
landen ansässigen Van-Drie-Gruppe und der Alpuro Hol- 
ding B.V. wurde in Deutschland nur unter erheblichen 
Nebenbestimmungen freigegeben. "*0^ Der Zusammen- 


BKartA, Beschluss vom 27. Dezember 2010, B2-71/10; vgl. zu den 
Zusagen Tz. 748 ff. 
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Tabelle IV.4 

Art des Zusammenschlusstatbestands der beim Bundeskartellamt zwischen 2009 und 2011 angemeldeten 

Unternebmenszusammenscblüsse 




2009 

2010 

20111 

I. 

Vermögenserwerb 

211 

181 

160 

II. 

Kontrollerwerb 

565 

593 

690 


davon: Anteilserwerb 

374 

384 

470 


durch Vertrag 

55 

62 

90 


Gemeinschaftsunternehmen 

136 

147 

130 

III. 

Anteilserwerb 

148 

145 

150 


davon: Mehrheitserwerb 

12 

12 

30 


Minderheitserwerb 

32 

24 

10 


Gemeinschaftsunternehmen 

104 

109 

110 

IV. 

Veränderung der Kontrolle 

46 

50 

80 

V. 

Wettbewerblich erheblicher Einfluss 

28 

18 

20 

Insgesamt 

998 

987 

1.100 


* Erhebung noch nicht vollständig abgeschlossen; die Zahlen sind daher teilweise noch vorläufig. 
Quelle: Bundeskartellamt 


Schluss war außer vom Bundeskartellamt auch von der 
niederländischen Wettbewerbsbehörde (Nederlandse Me- 
dedingingsautoriteit) und der italienischen Wettbewerbs- 
behörde (Autoritä Garante della Concorrenza e del 
Mercato) geprüft und ohne Nebenbestimmungen freige- 
geben worden. Vorausgegangen war ein Antrag der betei- 
ligten Unternehmen zur Verweisung des Falles an die 
Europäische Kommission. Die niederländische Wettbe- 
werbsbehörde hatte der Verweisung widersprochen, so- 
dass es bei den nationalen Zuständigkeiten geblieben war. 
Die zeitlich vor dem Bundeskartellamt befassten Wettbe- 
werbsbehörden der Niederlande und Italiens hatten ihrer 
Prüfung des Vorhabens EU -weite Märkte zugrunde ge- 
legt, nach den Erkenntnissen des Bundeskartellamtes lag 
jedoch ein eigenständiger Markt für das Bundesgebiet 
vor. Auf diesem Markt für den Vertrieb von Kalbfleisch 
an Großhandel, industrielle Weiterverarbeiter und Gastro- 
nomie wäre ohne die Nebenbestimmungen eine marktbe- 
herrschende Stellung der Beteiligten begründet worden. 

669. Die unterschiedliche räumliche Marktabgrenzung 
der nationalen Wettbewerbsbehörden erscheint auf den 
ersten Blick eigenartig. Insoweit hätte das Bundeskartell- 
amt seinem Ruf als strenger Hüter des Wettbewerbs ent- 
sprochen. Allerdings ist nicht zu übersehen, dass sich die 
jeweils zu prüfenden nationalen Märkte deutlich unter- 
scheiden. Insbesondere besteht auf dem niederländischen 
Markt ein Produktionsüberschuss, während insbesondere 
deutsche Verbraucher in Deutschland produziertes Kalb- 
fleisch präferieren. Je nach Perspektive unterscheiden 


sich also die Wettbewerbsbeziehungen der einzelnen nati- 
onalen Produktionen, was auch die Unterschiedlichkeit 
der Marktabgrenzungen erklärt. Eine solche Diskrepanz 
mag zumindest aus Perspektive der Öffentlichkeitsarbeit 
der Kartellbehörden misslich erscheinen. Sie ist aber an- 
gesichts der unterschiedlichen Schutzobjekte - die Wett- 
bewerbsbedingungen auf den jeweiligen nationalen 
Märkten - und der zu beobachtenden Praxis mancher Un- 
ternehmen, einen Zusammenschluss zuerst in den wettbe- 
werblich unproblematischen Ländern anzumelden, kaum 
vermeidbar. Die zur Sicherung einer einheitlichen Ent- 
scheidung vorgesehene Verweisungsmöglichkeit von 
nach mindestens drei nationalen Fusionskontrollregimes 
anmeldepflichtigen Fusionen an die Europäische Kom- 
mission scheiterte hier am Widerstand der niederländi- 
schen Wettbewerbsbehörde, die die Transaktion bemer- 
kenswerterweise ohne Nebenbestimmungen freigegeben 
hat. Zur Sicherung zumindest eines zeitlichen Gleichlaufs 
und damit der Erleichterung einer Kooperation und Ab- 
stimmung zuständiger nationaler Kartellbehörden ließe 
sich über ein vereinheitlichtes Zeitfenster synchroner na- 
tionaler Anmeldungen nachdenken. Eine solche Rege- 
lung allerdings dürfte sich angesichts noch immer eigen- 
ständiger nationaler Fusionskontrollregimes innerhalb der 
Europäischen Union und entsprechender nationaler Sou- 
veränität als nicht nur rechtlich problematisch erweisen. 
Letztlich tragen die ungleichzeitig anmeldenden und da- 
mit eine Abstimmung zwischen nationalen Kartellbehör- 
den verhindernden Fusionskontrollparteien selbst die Last 
asymmetrischer Entscheidungen. 
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670. Die Vielzahl paralleler Ermittlungen unterschied- 
licher Kartellbehörden in Fällen mit internationalen Aus- 
wirkungen könnte auf den ersten Blick als ineffizient er- 
scheinen, da jeweils dasselbe Vorhaben untersucht wurde. 
Innerhalb der Europäischen Union ermöglichen die Ver- 
weisungsmechanismen der Fusionskontrollverordnung 
eine Anpassung administrativer Zuständigkeiten im Ein- 
zelfall. Auf dieser Grundlage bietet das Netzwerk der na- 
tionalen Wettbewerbsbehörden (European Competition 
Network, ECN) eine (nicht auf Fusionskontrollverfahren 
beschränkte)'**“ Plattform für Informationsaustausch und 
Kooperation nationaler Kartellbehörden untereinander 
und mit der Europäischen Kommission.'*** Diese inner- 
halb der Europäischen Union formell und praktisch schon 
weit entwickelte Kooperationsstruktur kann jedoch, wie 
in dem Fall Van Drie/Alpuro deutlich wird, bei entspre- 
chender taktischer Anmeldung seitens der Unternehmen 
eine mehrfache Prüfung nicht verhindern. Zudem können 
selbst zwischen den mittlerweile stark angenäherten natio- 
nalen Fusionskontrollregimes verschiedener EU-Staaten 
die Einschätzungen der Kartellbehörden abweichen. Dies 
gilt umso mehr auf internationaler Ebene: Zum einen 
widmet sich die hier bestehende Kooperationsplattform 
des International Competition Network (ICN) in erster 
Linie konzeptionellen Themen, ohne bislang die Mög- 
lichkeit eines multilateralen Austauschs über laufende 
Fusionskontrollverfahren oder gar von Verweisungen zu 
bieten; zum anderen sind im internationalen Vergleich die 
Fusionskontrollregimes trotz einer gewissen Tendenz zur 
Konvergenz deutlich stärker unterschiedlich als innerhalb 
der Europäischen Union. Zum Dritten dürften auch die 
schon zwischen EU-Mitgliedstaaten teilweise erheblichen 
Unterschiede der Auswirkungen auf nationale Märkte auf 
internationaler Ebene regelmäßig noch größer sein. Aus 
diesen Gründen ist zwar auf längere Sicht eine internatio- 
nale Plattform nach dem Vorbild des European Compe- 
tition Network wünschenswert, um die für manche 
Zusammenschlussvorhaben erhebliche Anzahl paralleler 
Fusionskontrollverfahren zu reduzieren. Kurz- und mit- 
telfristig jedoch erscheint die schon heute unter Zustim- 
mung der Beteiligten nach § 50b i. V. m. § 50a Absatz 1 
GWB mögliche Kooperation zwischen dem Bundeskar- 
tellamt und weiteren betroffenen Wettbewerbsbehörden 
von Drittstaaten ausreichend. 

671. Ein gutes Beispiel für eine derartige internatio- 
nale Behördenkooperation ist die Freigabe des Erwerbs 
einer Vielzahl von Patenten des anderweitig übernomme- 
nen Unternehmens Novell durch ein eigens dafür gegrün- 
detes Gemeinschaftsunternehmen (CPTN) von Microsoft, 
Apple, EMC und Oracle (alle USA) gleichzeitig durch 
das US-amerikanische Department of Justice und das 
Bundeskartellamt im Jahr 2011. Die Transaktion um- 


Vgl. für eine Übersicht über die Aktivitäten des Netzwerks im Be- 
reich von Kartellverbot und Missbrauchsaufsicht BKartA, Tätig- 
keitsbericht 2009/2010, a. a. 0., S. 52 ff. 

Vgl. vor allem die Best Practices on Cooperation between EU Natio- 
nal Competition Authorities in Merger Review der EU Merger Wor- 
king Group von 2011. Unter Einschluss der EFTA-Länder existiert 
eine vergleichbare Kooperation; vgl. den ECA [European Competi- 
tion Authorities] procedures guide on the exchange of information 
between members on multi-jurisdictional mergers von 2001. Hierzu 
eingehender auch Tz. 789 ff. 


fasste unter anderem Patente, die für die Funktionsfähig- 
keit des offenen Computerbetriebssystems Linux bedeut- 
sam sind, ln enger Zusammenarbeit zwischen den 
Behörden'**^ wurden die Bedingungen erarbeitet, unter 
denen eine Freigabe erfolgen konnte;'**^ das Department 
of Justice kündigte an, die von Anfang an vorgesehene 
Verteilung der Patente an die einzelnen Muttergesell- 
schaften von CPTN zu überwachen.'**'* 

Dieser Fall zeigt anschaulich, wie eine unter Zustimmung 
der Fusionsbeteiligten („waiver“) mögliche internationale 
Koordination von Kartellbehörden ein für Behörden und 
Parteien effizientes Verfahren ermöglicht. Vor allem kön- 
nen so die Freigaben und Verpflichtungszusagen abge- 
stimmt werden, was die Unsicherheit und Compliance- 
Kosten für die Beteiligten deutlich vermindert. 

4.3 Marktabgrenzung 

4.3.1 Heuristisches und rechtiiches instrument 
Marktabgrenzung 

672. Insbesondere vor dem Hintergrund ständig erwei- 
terter Datenverfügbarkeit und weiterentwickelter Analy- 
severfahren werden in jüngerer Zeit verstärkt Stimmen 
laut, die auf die genaue Abgrenzung der betroffenen 
Märkte verzichten und stattdessen deren wettbewerbliche 
Auswirkungen direkt messen wollen. Das liegt etwa 
dann nahe, wenn unter jeder infrage kommenden 
Marktabgrenzung erhebliche Wettbewerbsprobleme zu 
befürchten wären.'**“ Doch auch in diesem Fall muss ein 
Rahmen für die Prüfung der zu erwartenden Wettbe- 
werbseffekte abgesteckt werden, der jedoch nicht den De- 
taillierungsgrad einer vollständigen Marktabgrenzung 
aufzuweisen braucht, ln diesem Sinne stellt die Abgren- 
zung betroffener Märkte in jedem Fall ein wertvolles heu- 
ristisches Instrument zur Ermittlung eines Analyserah- 
mens dar. 

673. Vor allem in der Literatur werden darüber hinaus 
insbesondere für horizontale Zusammenschlüsse ver- 
schiedene quantitative Maße für die direkte Messung des 
Wettbewerbsdrucks vorgeschlagen, die nach der Auffas- 
sung mancher - meist im Beratungsgeschäft tätiger - 
Ökonomen insbesondere aus dem angelsächsischen 
Sprachraum eine Marktabgrenzung und die Ermittlung 


Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 20. April 2011, Bundeskartellamt 
clears CPTN joint venture for acquisition of Novell patents. 

413 Vgl. dazu eingehender Tz. 730 ff. 

414 BKartA, Beschluss vom 20. April 2011, B7-11/11; vgl. dazu auch 
Department of Justice, Pressemitteilung vom 20. April 2011, CPTN 
Holdings LLC and Novell Inc. Change Deal in Order to Adress De- 
partment of Justice's Open Source Concems. 

415 Vgl. plakativ aus US-amerikanischer Sicht etwa Kaplow, L., Why 
(Ever) Define Markets?, Harvard Law Review 124(2), 2010, 
S. 437-517, 440; dazu bereits Monopolkommission, Hauptgutachten 
2008/2009, a. a. O., Tz. 547. Die angelsächsische Diskussion wird 
deutlich durch die Ausführungen in den Horizontal Merger Guideli- 
nes 2010 der US-amerikanischen Kartellbehörden angeregt, nach de- 
nen diese eine Marktabgrenzung nicht mehr in allen Fällen durchfüh- 
ren wollen; vgl. ebenda S. 7 ff. Dazu etwa Keyte, J./Schwartz, K., 
,Tally-Ho!’: UPP and the 2010 Horizontal Merger Guidelines, Anti- 
trust Law Journal 77(2), 2011, S. 587-650. 

416 Vgl. etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., 
Tz. 552 ff. 
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von Marktanteilen ersetzen sollen."*'^ Dabei wird vor allem 
auf illustrative Preiserhöhungen (Illustrative Price Rises, 
IPR), den Preiserhöhungsdruck (Upward Pricing Pressure, 
UPP) bzw. einen Indikator für den Bruttopreiserhöhungs- 
druck (Gross Upward Pricing Pressure Indicator, GUPPl) 
abgestellt. Ausgehend von Umlenkungsrate („diversion ra- 
tio“) und Brutto- bzw. Nettomarge sollen unilaterale Preis- 
erhöhungstendenzen für betroffene Produkte infolge des 
geplanten Zusammenschlusses ermittelt werden."^'* 

674. ln Großbritannien und den USA wurden derartige 
Indikatoren vor dem Hintergrund des dort geltenden Wett- 
bewerbsverminderungskriteriums (SLC-Test) für die Beur- 
teilung von Zusammenschlussvorhaben bereits von den 
Kartellbehörden aufgenommen. IPR und GUPPl wurden in 
einer Reihe von Entscheidungen der britischen Wettbe- 
werbsbehörden im Einzelhandel verwendet, um Wettbe- 
werbsprobleme bzw. davon betroffene lokale Märkte zu 
identifizieren."*'^ Die Horizontal Merger Guidelines der 
US-amerikanischen Wettbewerbsbehörden sehen die Mes- 
sung unilateraler Preiseffekte anhand von Umlenkungsra- 
ten vor."'^*) Bislang ist jedoch keine Entscheidung ersicht- 
lich, in denen diese in den USA entscheidungsrelevant 
geworden wären. 

675. Derartige direkte Maße für unilaterale Effekte kön- 
nen bei Vorliegen entsprechender Daten ein guter Indikator 
für die Intensität des Wettbewerbs sein. Jedoch lassen sich 
so lediglich unilaterale Preiseffekte messen. Zudem setzen 
sie eine Reihe von Annahmen voraus, die die Aussagekraft 
stark beeinflussen, ln Einzelfällen, wenn entsprechende 
Daten verfügbar sind, können sie die Analyse bereichern. 
Allerdings lassen sich so weder Angebofssubsfitution oder 
potenzieller Wettbewerb noch nicht preisliche oder koordi- 
nierte Effekte erfassen. Aus diesem Grund sind die be- 
schriebenen Instrumente nicht geeignet, die klassische 
Marktuntersuchung vollkommen zu ersetzen."'^! 


Vgl. etwa Farrell, J./Shapiro, C., Antitrust Evaluation of Horizontal 
Mergers: An Economic Alternative to Market Definition, B. E. Jour- 
nal of Theoretical Economics 10(1), 2010, Artikel 9, S. 1-39; Willig, R., 
Unilateral Competitive Effects of Mergers: Upward Pricing Pressure, 
Product Quality, and Other Extensions, Review of Industrial Organi- 
zation 39(1/2), 2011, S. 19-38; Moresi, S., The Use of Upward Price 
Pressure Indices in Merger Analysis, The Antritrust Source, February 
2010, S. 1-12; Flochel, L., Controle des concentrations horizontales : 
Les tests UPP, GUPPl et IPR, Concurrences 1-2011, S. 30-36. 
Vgl. etwa OFT/RBB Economics, Conjectural Variations and Compe- 
tition Policy: Theory and Empirical Techniques, October 2011, 
OFT1379, S. 168 ff 

Vgl. etwa die Übersicht bei Competition Commission/OFT, Com- 
mentary on Retail Mergers, March 2011, S. 16 ff 
420 Ygi Department of Justice/Federal Trade Commission, Horizontal 
Merger Guidelines, August 19, 2010, S. 21. 

Weiterführend etwa Jackson, D., A Return to Simplicity? A History 
of Developments in the Economic Analysis of Mergers, Journal of 
European Competition Law & Practice 2(2), 2011, S. 170-175; 
Coate, M., Benchmarking the Upward Pricing Pressure Model with 
Federal Trade Commission Evidence, Journal of Competition Law & 
Economics 7(4), 2011, S. 825-846; Keyte, J./Schwartz, K., ,Tally- 
Ho!’: UPP and the 2010 Horizontal Merger Guidelines, Antitrust 
Law Journal 77(2), 2011, S. 587-650; Werden, G, Why (Ever) Defi- 
ne Markets: An Answer to Professor Kaplow, February 13, 2012, 
http://ssm.com/abstract= 2004655. Einen guten Überblick geben 
Maier-Rigaud, F./Schwalbe, U., OECD Roundtable on Market Defi- 
nition, Background Note by the Secretariat, 25 May 2012. 


676. Die echten Marktbeherrschungsvermutungen auf- 
grund von Marktanteilsschwellen nach § 19 Absatz 3 
GWB stellen zwar lediglich eine Beweislastumkehr zulas- 
ten der Zusammenschlussbeteiligten dar. In der Praxis ist 
das Bundeskartellamt hier auch sehr zurückhaltend und be- 
gründet seine Entscheidungen regelmäßig unabhängig von 
diesen Vermutungen. Dennoch stellt diese Regelung insbe- 
sondere in Oligopolmärkten eine erhebliche Verfahrenser- 
leichterung für die Behörde dar."*22 Nicht zuletzt weil da- 
durch die Mitarbeit der Zusammenschlussbeteiligten 
gefördert wird, erscheint die Beibehaltung dieser Vermu- 
tungsregelungen auch unter dem mit dem Regierungsent- 
wurf zur 8. GWB-Novelle intendierten Wechsel zum 
SIEC-Test erforderlich."'23 

4.3.2 Sachliche Marktabgrenzung 

4.3.2. 1 Differenzierung zwischen Einzeinutzer- 
und Mehrnutzerverträgen bei 
Kabeinetzbetreibern 

677. Den Zusammenschluss zwischen der Liberty 
Global Europe Holding und Kabel Baden- Württemberg 
gab das Bundeskartellamt wegen erheblicher Bedenken 
nur mit erheblichen Nebenbestimmungen frei. "*24 Der in- 
ternationale Medienkonzem Liberty Global hatte im Jahr 
2009 bereits den Kabelnetzbetreiber Unitymedia erwor- 
ben, "*25 sodass durch den Zusammenschluss das Breit- 
bandkabelnetz in Nordrhein-Westfalen, Hessen und Ba- 
den-Württemberg wieder in einer Hand vereint wurde. 
Die Beteiligten betreiben Breitbandkabelnetze der Netz- 
ebene 3426 (jgj. Netzebene 4427 Übertragung und 
Vermarktung analoger und digitaler Rundfunksignale. 
Auf dieser Grundlage werden technische Dienstleistun- 
gen für Programmanbieter (insbesondere die Einspeisung 
von Rundfunksignalen in das Kabelnetz) erbracht und 
Endkunden neben TV-Signalen unter anderem Breit- 
bandintemet und Telefoniedienste über das Kabelnetz an- 
geboten. 

678. Das Bundeskartellamt grenzte fünf betroffene 
Einzelmärkte ab, auf denen die Auswirkungen der Fusion 
geprüft wurden; daneben untersuchte das Amt die Aus- 
wirkungen auf vier weiteren Märkten im Rahmen der 
Abwägungsklausel. Auf dem bundesweiten Endkunden- 
markt für Mehmutzerverträge und dem nefzbezogenen 


422 Ygi hierzu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. O., Tz. 601 ff 

423 Ygl. die Analyse und Empfehlungen der Monopolkommission zum in- 
soweit unverändert übernommenen Referentenentwurf im Sondergut- 
achten 63, a. a. 0., Tz. 47 ff.; allgemein dazu auch oben Tz. 571 ff. 

424 BKartA, Beschluss vom 15. Dezember 201 1, B7-66/11. 

425 Zu dem von der Europäischen Kommission mit Entscheidung vom 
25. Januar 2010 nach Artikel 6 Absatz 1 lit. b FKVO freigegebenen 
Erwerb der Unitymedia durch Liberty Global (COMP/M. 5734) hatte 
das Bundeskartellamt mangels wettbewerblicher Bedenken keine 
förmliche Stellungnahme abgegeben. 

426 Die Netzebene 3 umfasst die Breitbandkabelnetze, die die Signale 
von den Hauptverteilem über die Kabelverzweiger innerhalb von 
Ortschaften bis zum Hausübergabepunkt transportieren. 

427 Die Netzebene 4 umfasst das Breitbandkabelnetz innerhalb eines Ge- 
bäudes vom Hausübergabepunkt oder der Empfangsstation im Ge- 
bäude bis zu den Anschlussdosen in den einzelnen Wohneinheiten 
(Hausverteilnetz). 
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Einspeisemarkt wurde eine Verstärkung bestehender 
marktbeherrschender Stellungen befurchtet. Auf dem re- 
gionalen Markt für die Belieferung von Einzelnutzem mit 
Signalen sowie auf dem deckungsgleichen Markt für die 
Signallieferung an Betreiber nachgeordneter Kabelnetze 
der Netzebene 4 bestünden marktbeherrschende Stellun- 
gen, die jedoch nicht durch die Fusion verstärkt würden. 
Auf dem Pay-TV-Spartenprogramm-Rechtemarkt schließ- 
lich ist Unitymedia tätig, es bestehe oder entstehe hier je- 
doch keine marktbeherrschende Stellung infolge der Fu- 
sion. 

679. Bislang hatte das Bundeskartellamt nicht ent- 
scheidungsrelevant zwischen den Verträgen zwischen Ka- 
belnetzbetreibem gegenüber Einzelnutzem mit nur einem 
Anschluss und gegenüber Mehrfachnutzem mit mehreren 
Anschlüssen differenziert. Erstmalig in diesem Fall 
wurde jedoch darauf abgestellt, dass beide Klassen von 
Versorgung unterschiedlichen Bedingungen unterliegen. 
Mehmutzerverträge, nach dem damit regelmäßig verbun- 
denen Recht des Kabelnetzbetreibers auf Zugang zu den 
Gebäuden des Abnehmers auch „Gestattungsverträge“ 
genannt, sind regelmäßig deutlich attraktiver für Wettbe- 
werber des regionalen Kabelnetzbetreibers: Die erheblich 
höheren Anschlusszahlen bringen geringere Kosten pro 
Anschluss, damit auch um bis zu 80 Prozent geringere 
Preise und längere Vertragslaufzeiten mit sich, ln diesem 
Markt fallen auch regelmäßig Vertragspartner und wirt- 
schaftlich Betroffener auseinander, da Hauseigentümer 
die Kosten des Kabelanschlusses nach § 2 Nummer 15 b) 
BtrKV über die Nebenkostenabrechnung weiterreichen 
können und dies auch in mehr als zwei Dritteln der vom 
Bundeskartellamt erfassten Fälle tun. Dieses „Nebenkos- 
tenprivileg“ für Gestattungsverträge führt zu einer gegen- 
über Einzelverträgen deutlich abweichenden Abnehmer- 
situation. Entscheidend kommt hinzu, dass aufgmnd der 
Besonderheiten des Gestattungsmarktes auf diesem bun- 
desweiter Wettbewerb stattfindet, während Einzelnutzer- 
verträge nur vom lokalen Netzbetreiber im lokalen Mono- 
pol angeboten werden. Dabei hat das Bundeskartellamt in 
diesen Markt die Lieferung des TV-Signals über Breit- 
bandfemsehkabel und über Intemetanschlüsse (IPTV) 
einbezogen, nicht jedoch die Eigenversorgung über Satel- 
lit und DVB-T. Denn Letztere sei schon von Umfang und 
Breite des Angebots her nicht vergleichbar. Eine Einzel- 
versorgung mit Satellitensignalen stelle schon begrifflich 
keine Mehrfachnutzung dar; die Eigenversorgung von 
Mehrfamilienhäusern mit Satellitensignalen erfolge un- 
entgeltlich und sei als Eigenproduktion der Leistung nicht 
bei der Marktabgrenzung im Gestattungsmarkt, sondern 
lediglich bei der Gesamtwürdigung der wettbewerblichen 
Verhältnisse zu berücksichtigen. Auf diesem Gestattungs- 
markt stellte das Bundeskartellamt erhebliche Marktzu- 
tritts schranken für sonstige Wettbewerber, wie kleine Ka- 
belnetzbetreiber oder Telekommunikationsanbieter, fest, 
die sich vor allem aus der langen Laufzeit mancher Ge- 
stattungsverträge, aus Exklusivitätsklauseln und aus der 
bestehenden Rechtsunsicherheit hinsichtlich des Eigen- 
tums am Hausverteilnetz nach Vertragsende ergaben. 

680. Als zweiter wettbewerblich problematischer 
Markt wurde der sog. Einspeisemarkt abgegrenzt. Dort 


stehen die Kabelnetzbetreiber den Fernsehsendern gegen- 
über und erhalten sog. Einspeiseentgelte für die Einspei- 
sung von TV-Programmen in ihre Netze und deren 
Weiterleitung an Endkunden bzw. angeschlossene Netz- 
betreiber der Netzebene 4. Eine Unterscheidung nach der 
Einspeisung von Analog- oder Digitalsignalen und zwi- 
schen Pay-TV- und Free-TV-Programmen wurde nicht 
vorgenommen. Einbezogen wurde - in Abgrenzung zu 
den Übertragungswegen Satellit, Terrestrik und IPTV - 
allein die Einspeisung von Rundfunksignalen in Breit- 
bandkabelnetze. Denn trotz einer gewissen technischen 
Substituierbarkeit seien diese für die Programmanbieter 
nicht austauschbar. Einbezogen wurden auch die techni- 
schen Dienstleistungen, die Unitymedia im Rahmen einer 
digitalen Plattform erbringt, die verschlüsselte Übertra- 
gungen ermöglicht. Die Verstärkung der netzbezogenen 
Marktbeherrschung ergab sich aus einer verbesserten Ver- 
handlungsposition der Zusammenschlussbeteiligten in- 
folge der Fusion gegenüber den Fernsehsendern. Durch 
die Verpfiichtungszusagen würden die wettbewerblichen 
Bedenken ausgeräumt. 

681. Die Monopolkommission begrüßt die Marktab- 
grenzungen des Bundeskartellamtes in diesem Fall. Zwar 
nimmt die Konvergenz zwischen Fernsehen, Internet und 
Telefonie, die vermehrt als „triple play“-Paket angeboten 
werden, zu. Doch die über Telefonleitung und Femsehka- 
bel möglichen Leistungen sind aus Nachfragersicht auch 
nach Auffassung der Monopolkommission noch immer 
nur teilweise austauschbar, sodass hier eine getrennte Be- 
trachtung unter dem Aspekt der Rundfunkübertragungs- 
dienste erforderlich schien. Eine gesonderte Betrachtung 
des Gestattungsmarktes wurde bereits in vorherigen Fu- 
sionskontrollverfahren geprüft,"^^^ doch erst in diesem 
Verfahren erwies sich dies als entscheidungserheblich. 
Mithilfe umfangreicher Marktanalysen und Wettbewer- 
berbefragungen hat das Bundeskartellamt gezeigt, dass 
sich hier die Wettbewerbsbedingungen tatsächlich erheb- 
lich gegenüber dem Markt für Einzelanschlüsse unter- 
scheiden. Auch die für den Einspeisemarkt getroffene 
Marktabgrenzung erscheint sachgerecht: Aus Sicht der 
Fernsehsender sind die an das Breitbandkabelnetz ange- 
schlossenen Zuschauer nur deutlich schlechter über an- 
dere Wege zu erreichen. Die vom Bundeskartellamt 
vorgenommenen Marktabgrenzungen erscheinen der Mo- 
nopolkommission gut geeignet und auch notwendig, um 
die betroffenen Wettbewerbsprobleme zu erfassen. 

4.3.2.2 Getrennte (BeschafFungs-)Märkte für 
Sauen- und Schweinefleisch 

682. Den geplanten Erwerb von jeweils 70 Prozent der 
Anteile an den vier Muttergesellschaften des Schlacht- 
hofs Tummel, Schöppingen, durch die Tönnies Holding 
GmbH & Co. KG, Rheda- Wiedenbrück, hat das Bundes- 


Vgl. Tz. 737 ff, 744 ff. 

Zuletzt offengelassen in BKartA, Beschluss vom 3. April 2008, B7 
200/07 „KDG/Orion“, Rn. 144 f, 148 ff 
‘*3“ Ähnlich auch BNetzA, Entscheidung vom 7. Oktober 2010, BKl-09/ 
005, S. 55 ff (Festlegung betreffend den Markt für Rundfunk-Über- 
tragungsdienste zur Bereitstellung von Sendeinhalten für Endnutzer). 
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kartellamt wegen durch die angebotenen Zusagen nicht 
behebbarer wettbewerblicher Bedenken untersagt. Auf 
den Märkten für die Erfassung von Schlachtsauen zur 
Schlachtung und für den Absatz von zerlegtem Schweine- 
fleisch wurde die Verstärkung einer marktbeherrschenden 
Stellung befürchtet. Auf den übrigen geprüften Märkten 
- Erfassung von Schlachtschweinen zur Schlachtung, Er- 
fassung von Sauenhälften zur Zerlegung, Erfassung von 
Schweinehälften zur Zerlegung sowie Absatz von zerleg- 
tem Sauenfleisch - hätte die Fusion zu einer weiteren 
Konsolidierung auf den teils bereits hochkonzentrierten 
Märkten, nicht jedoch zu einer marktbeherrschenden Stel- 
lung für die Beteiligten geführt. 

683. Grundlage der Marktabgrenzung entlang der 
Wertschöpfungskette ist die Differenzierung zwischen 
„Sauen“ und „Schweinen“: Schlachtsauen werden als 
Muttertiere in der Schweineproduktion eingesetzt und 
sind deutlich schwerer als Schweine. Die Erzeugungs- 
und Erfassungsstrukturen unterscheiden sich insoweit 
deutlich. Eine Angebotsumstellungsflexibilität besteht 
nur in geringem Maße; die Erfassungspreise von Schwei- 
nen und Sauen unterscheiden sich und bewegen sich 
unabhängig voneinander. Auch sind die Produktions- 
strukturen in der Regel zweigeteilt: Anbieter von 
Schlachtschweinen sind häufig Schweinemäsfer, die Fer- 
kel bei Schweinezüchtern kaufen. Diese wiederum halten 
meist ausschließlich oder in erster Linie Schlachtsauen. 

Auf der Absatzseite unterscheiden sich Sauenfleisch und 
Schweinefleisch sowohl hinsichtlich der Fleischeigen- 
schaften als auch hinsichtlich der Absatzkanäle. Sauen- 
fleisch wird fast ausschließlich in der Wurstherstellung 
eingesetzt und kann dabei aufgrund seiner besonderen 
Eigenschaften nur teilweise durch Schweinefleisch subs- 
tituiert werden. Schweinefleisch dagegen wird auch in er- 
heblichem Umfang als Frischfleisch an den Lebensmittel- 
einzelhandel verkauft und erzielt einen erheblich höheren 
Preis als Sauenfleisch. 

Auch auf den Ebenen der Schlachtung und Zerlegung 
wirken sich die vor- und nachgelagerten Marktgegeben- 
heiten entscheidend aus. Infolge des erheblich geringeren 
Gewichts der Schweine können diese zwar in für Sauen 
ausgelegfen Schlachtanlagen geschlachtet werden; umge- 
kehrt ist dies jedoch nur eingeschränkt möglich. Diese 
teilweise technische Einschränkung der Produktionsum- 
stellungsflexibilität wird verstärkt durch die Schwierig- 
keiten und fehlenden Anreize für Schlachtuntemehmen 
bei der Erfassung und dem Absafz der jeweils anderen 
Fleischsorte. 

684. Unter den Produktionsstufen Schlachtung, Zerle- 
gung und Fleischabsatz ist nur der Absatzmarkt aus Sicht 
der Beteiligten ein klassischer Angebotsmarkt, während 
die Erfassung von lebenden wie von geschlachteten Tie- 
ren auf Beschaffungsmärkten stattfindet. Insoweit stellt 
diese Entscheidung eine der seltenen des Bundeskartell- 
amtes dar, in denen die Marktbeherrschung auf Beschaf- 
fungsmärkten entscheidungserheblich geworden ist. Der 


BKartA, Beschluss vom 16. November 201 1, B2-36/11. 


Zusammenschluss zwischen Hussel und Mara im Parfü- 
meriehandel wurde beispielsweise aufgrund der zu erwar- 
tenden Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung 
auf dem Handels- bzw. Beschaffungsmarkt untersagt. 
Die Untersagung im Fall Coop/Wandmaker aus dem Jahr 
1984 hatte auch auf der zu erwartenden Verstärkung einer 
kollektiven marktbeherrschenden Stellung in Beschaf- 
füngsmärkten beruht, "*33 wurde jedoch durch das Kam- 
mergericht aufgehoben, das den Nachweis kollektiver 
Marktbeherrschung nicht als erbracht ansah. ^34 Im Zu- 
sammenschlussverfahren Edeka/Tengelmann aus dem 
Jahr 2008 wurde einseitigen negativen Veränderungen auf 
Beschaffungsmärkten für ausgewählfe Produktgruppen 
mit Nebenbestimmungen entgegengewirkt.433 Im Jahr 
2010 wurden im Verfahren Edeka/Trinkgut nach einzel- 
nen Produktgruppen abgegrenzte Beschaffungsmärkte 
untersucht. 436 In dieser Entscheidung wird die wettbe- 
werbsrechtliche Erfassung von Beschaffungsmärkten 
grundsätzlich und umfassend beleuchtet,437 eine (kollek- 
tive) Marktbeherrschung konnte das Amt jedoch nicht mit 
Sicherheit feststellen.438 Im Fall Tönnies/Tummel be- 
gründet das Bundeskartellamt die Verstärkung der bereits 
auf dem Markt für die Erfassung von Schlachtsauen zur 
Schlachtung bestehenden marktbeherrschenden Stellung 
umfangreich, vor allem mit der nicht unerheblichen 
Marktanteilsaddition, dem erheblichen Mengenzuwachs 
sowie der Schwächung des stärksten Wettbewerbers. 

685. Die Abgrenzung von Beschaffungsmärkten er- 
folgt - spiegelbildlich zu Absatzmärkten - aus der Sicht 
der Marktgegenseite und umfasst alle funktionell aus- 
tauschbaren Erzeugnisse, die nach Auffassung der Anbie- 
ter dazu geeignet sind, deren Absatzbedürfnisse zu befrie- 
digen. Dabei wird die funktionelle Austauschbarkeit der 
Erzeugnisse maßgeblich von den Angebotsumstellungs- 
möglichkeiten der Hersteller (sog. Angebotsumstellungs- 
konzept) und der Möglichkeit der Austauschbarkeit 
gleichartiger Nachfrager (sog. Absatzaltemativen) be- 
stimmt;439 regelmäßig ist hier nach einzelnen Pro- 


«2 BKartA, Beschluss vom 29. Juni 1981, B8-159/80, WuW/E BKartA 
1897, 1902 ff.; bestätigt durch KG, Beschluss vom 24. April 1985, 
Kart 34/81, WuW/E OLG 3577, 3584. 

422 BKartA, Beschluss vom 14. August 1984, B9-2006/84, WuW/E 
BKartA 2161, 2164 ff. 

424 kg, Beschluss vom 5. November 1986, Kart 15/84, WuW/E OLG 
3917, 3927 ff. 

422 Anknüpfungspunkt war dabei jedoch nicht die Marktbeherrschung 
auf Beschaffungsmärkten, sondern die Verbesserung der wettbewerb- 
lichen Position auf den Absatzmärkten durch den verbesserten Zu- 
gang zu den Beschaffungsmärkten gemäß § 1 9 Absatz 2 Nummer 2 
GWB; vgl. BKartA, Beschluss vom 30. Juni 2008, B2-333/07, S. 104 
ff, WuW/E DE-V 1607; vgl. hierzu bereits Monopolkommission, 
Elauptgutachten 2008/ 2009, a. a. O., Tz. 518 ff 

426 Vgl. BKartA, Beschluss vom 28. Oktober 2010, B2-52/10, S. 106. 

422 Vgl. ebenda. S. 97 ff. 

428 Vgl. ebenda, S. 118 ff 

424 Vgl. bereits KG, Beschluss vom 5. November 1986, Kart 15/84, 
WuW/E OLG 3917, 3927 ff „Coop/Wandmaker“; BGH, Urteil vom 
23. Februar 1988, KZR 17/86, WuW/E BGH 2483, 2488 f „Sonde- 
rungsverfahren“; EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Februar 
1999, IV/M.1221 „Rewe/Meinl“, Rn. 76 ff; grundlegend bereits Mo- 
nopolkommission, Missbräuche der Nachfragemacht und Möglich- 
keiten zu ihrer Kontrolle im Rahmen des Gesetzes gegen Wettbe- 
werbsbeschränkungen, Sondergutachten 7, Baden-Baden 1977, 
Tz. 195 ff 
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duktgruppen abzugrenzen. Während die Kriterien von 
Marktmacht auf derart abgegrenzten Beschaffungsmärk- 
ten im Grundsatz noch nicht endgültig geklärt sind, 
konnte im Fall Tönnies/Tummel die Verstärkung einer 
marktbeherrschenden Stellung mit hoher Wahrscheinlich- 
keit prognostiziert werden.'*"'*' 

686. Die Praxis des Bundeskartellamtes, Beschaf- 
fungsmärkte als solche zu untersuchen, findet die Zustim- 
mung der Monopolkommission. Die Auswirkungen auf 
solchen Märkten sind gesondert direkt zu würdigen, nicht 
lediglich mittelbar auf den nachgelagerten (Absatz-) 
Märkten. Die Nachfrage des in der Wertschöpfungskette 
nachgelagerten Unternehmens lässt sich auch als Weiter- 
verarbeitungsleistung für die Anbieter modellieren (Er- 
fassung zur Schlachtung): Eine starke Position über die 
weiter nachfolgenden Marktstufen (Schlachtung und 
Absatz) kann wie hier die Machtposition auf den Nach- 
fragemärkten verstärken. Der Fall Tönnies/Tummel de- 
monstriert eindringlich, wie aus Vertragsstrukturen 
Pfadabhängigkeiten entstehen können, die eine getrennte 
Betrachtung verwandter Beschaffüngsmärkte erforderlich 
machen. Während die Kriterien der Abgrenzung von Be- 
schaffimgsmärkten heute wohl als allgemein anerkannt 
gelten können, sind die Voraussetzungen und die Wür- 
digung von Marktmacht auf Beschaffungsmärkten noch 
umstritten und teilweise auch von der verfolgten Zielset- 
zung des Wettbewerbsrechts abhängig. Jedenfalls wenn 
wie hier auf der der nachfragemächtigen Wertschöp- 
fungsebene nachgelagerten Ebene ebenfalls nur einge- 
schränkter Wettbewerb besteht, lässt sich von Kartell- 
rechtsrelevanz der Nachfragemacht ausgehen. 

4.3.3 Probleme und Folgen der Abgrenzung 
von Endkundenmärkten In Strom- und 
Gassektor 

687. Die Monopolkommission hat in ihrem jüngsten 
Sondergutachten zum Energiesektor 2011 die Abgren- 
zung verschiedener Märkte durch das Bundeskartellamt 
dargestellt, verschiedene Probleme ausführlich beleuchfet 
und zum Teil eine Überprüfung einzelner Aspekte nahe- 
gelegt. Eine wichtige Frage, die auch die jüngere Fu- 
sionskontrollfallpraxis in den Fällen RWE/Stadtwerke 
Unna und Enovos/ESW'*"''' berührt, betrifft die geeignete 
sachliche und räumliche Abgrenzung der Endkunden- 
märkte für Strom und Gas. 


Das Bundeskartellamt stellte hohe Marktanteile der Fusionsbeteilig- 
ten gegenüber deutlich schwächeren, zersplitterten Wettbewerbern, 
einen überlegenen Zugang der Beteiligten zu Erfassungs- und Ab- 
satzmärkten, einen tatsächlich manifestierten erheblichen Verhaltens- 
spielraum von Tönnies („Sauenkrieg“) sowie stark eingeschränkten 
potenziellen Wettbewerb fest; vgl. BKartA, B2-36/11, S. 66 ff. 

So schon KG, Beschluss vom 5. November 1986, Kart 15/84, WuW/ 
E OLG 3917, 3927 „Coop/Wandmaker“; bereits eingehend Mono- 
polkommission, Ökonomische Kriterien für die Rechtsanwendung, 
Hauptgutachten 1982/1983, Baden-Baden 1984, Tz. 667 ff. 

“^2 Vgl. eingehender aus allgemeiner Perspektive zur Nachfragemacht 
Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 380 ff., 
sowie unten Tz. 1072 ff. 

Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 141 ff. 

^4 BKartA, Beschluss vom 27. Juli 2011, B8-94/11; BKartA, Beschluss 
vom 20. März 2012, B8-124/11. 


688. Mit den Entscheidungen des Bundeskartellamtes 
hat sich auch eine Praxis zur Abgrenzung der sachlich 
und räumlich relevanten Märkte im Energiesektor entwi- 
ckelt. Die sachliche Marktabgrenzung orientiert sich vor 
allem an der vertikalen Wertschöpfungskette der deut- 
schen Strom- und Gaswirtschaft. Darunter fallen eine 
oder mehrere Handelsstufen jeweils in den Bereichen Er- 
zeugung (bei Strom), Distribution und Endkundenmärkte. 
Die sachliche und räumliche Marktabgrenzung des Bun- 
deskartellamtes im Strom- und Gassektor ist in der Ver- 
gangenheit höchstrichterlich bestätigt worden,''''^ hat sich 
generell in der Praxis bewährt und wurde von der Mono- 
polkommission bereits mehrfach als angemessen beur- 
teilt. Allerdings entwickeln sich die Märkte in der 
Energiewirtschaft schnell, sodass die konkreten Wettbe- 
werbsverhältnisse stets von Veränderungen durch funda- 
mentale Produktionsverschiebungen, von der Verände- 
rung des Nachfragerverhaltens und vom technologischen 
Fortschritt betroffen sein können, was zu wiederholten 
Anpassungen der Marktabgrenzung führt und geführt hat. 
Eine solche Veränderung betrifft die Abgrenzung der 
Energieendkundenmärkte, die nachfolgend näher betrach- 
tet werden soll. 

689. Die Endkundenmärkte im Strom- wie auch im 
Gassektor werden vom Bundeskartellamt sachlich und 
räumlich unterschiedlich abgegrenzt. Von besonderem In- 
teresse ist dabei die Abgrenzung des Marktes für die Be- 
lieferung von Haushalts- und Kleingewerbekunden 
(HuK-Markt), exklusive des Heizstrommarktes. So 
nimmt das Amt im Gassektor einen einheitlichen sachlich 
relevanten Markt für die Belieferung von HuK-Kunden 
an, den es netzbezogen abgrenzt. Im Stromsektor unter- 
scheidet das Amt hingegen zwei sachlich relevante 
Märkte, einen Markt für die Belieferung von Standard- 
lastprofil-Kunden (SEP-Kunden)'*"'^ in der Grundversor- 
gung und einen für die Belieferung selbiger Kunden mit 
Sonderverträgen. Während der Markt für Kunden der 
Grundversorgung weiterhin netzbezogen abgegrenzt 
wird, nimmt das Bundeskartellamt seit der Entscheidung 
Integra/ Thüga für die Belieferung von Kunden mit Son- 
derverträgen einen bundesweiten Markt an."*"** 

690. Die Differenzierung zwischen dem Grundversor- 
gungsmarkt und dem Sondervertragsmarkt hat das Bun- 
deskartellamt mit der Beobachtung begründet, dass Strom- 
anbieter zunehmend um wechselwillige und häufig inter- 
netaffine Kunden werben. Grundversorgungskunden 


‘*'*5 BGH, Beschluss vom 10. Dezember 2008, KVR 2/08 „Stadtwerke 
Uelzen“, WuW/E DE-R 2538. 

Der ebenfalls zu den Märkten für die Belieferung von Haushalts- und 
Kleingewerbekunden zählende Markt für die Belieferung mit Heiz- 
strom ist aufgrund seiner Eigenschaften gesondert abzugrenzen. Die- 
ser Umstand ist jedoch für die nachfolgende Betrachtung der übrigen 
Märkte für die Belieferung von Haushalts- und Kleingewerbekunden 
nicht weiter relevant; vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, 
a. a. O., Tz. 166 f. 

Charakteristisch ist, dass die Tagesverbräuche von HuK-Kunden 
nicht über eine registrierte Leistungsmessung, sondern über ein Stan- 
dardlastprofil (SEP) abgerechnet werden. Daher wird nachfolgend 
auch der Begriff „SLP-Kunden“ verwendet. 

BKartA, Beschluss vom 30. November 2009, B8-107/09. 
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unterscheiden sich danach in erster Linie dadurch von den 
Sondervertragskunden, dass sie nicht aktiv zu werden 
brauchen, um einen Stromliefervertrag abzuschließen. 
Sondervertragskunden hingegen wenden Suchkosten auf 
und entscheiden sich sehr bewusst für einen bestimmten 
Vertrag eines bestimmten Anbieters. Das Bundeskartell- 
amt argumentiert weiter, dass sich das Preisniveau der 
beiden Kundengruppen zum Teil erheblich unterscheide. 
Das liege mitunter auch daran, dass der Grundversor- 
gungsanbieter seine Kunden aufgrund des Kontrahie- 
rungszwangs nicht selektieren könne und deshalb völlig 
andere Ausfallrisiken einpreisen müsse als der Sonder- 
vertragsanbieter. 

691 . ln ihrem Sondergutachten zum Energiesektor 
2011 hat die Monopolkommission dargelegt, dass eine 
nachfragerseitige Differenzierung der Märkte grundsätz- 
lich ungewöhnlich ist,'*"'^ es jedoch für die vom Bundes- 
kartellamt vorgenommene Unterscheidung zwischen 
Grundversorgungs- und Sondervertragskunden ökono- 
misch relevante Argumente geben kann. Da das gelieferte 
Gut Strom zumindest im Hinblick auf die Differenzierung 
von Grundversorgungs- und Sondervertragskunden weit- 
gehend homogen und aus Sicht eines Großteils der Nach- 
frager der Grundversorger mit Sondervertragsanbietem 
unmittelbar austauschbar ist, entfallen vor dem Hinter- 
grund des Bedarfsmarktkonzepts wesentliche Argumente 
für eine Unterscheidung der Märkte. Demgegenüber ist 
allerdings vor allem die mögliche Marktmacht der Grund- 
versorger und damit ein unkontrollierter Verhaltensspiel- 
raum auf diesen Märkten als Hinweis auf einen eigenen 
Markt zu berücksichtigen. 

Soweit das Bundeskartellamt eine nachfragerseitige Un- 
terscheidung daher auf Marktmachtargumente stützt, 
sollte es seine Überlegungen quantitativ fundieren. Die 
Monopolkommission hat dazu vorgeschlagen, den Preis- 
abstand zwischen Grund- und Sondervertragstarifen zu 
prüfen und eine Unterscheidung auch an einem erhebli- 
chen Abstand von mindestens 5 bis 10 Prozent zu knüp- 
fgn.450 Neue Hinweise, die eher gegen eine Trennung bei- 
der Märkte sprechen, ergeben sich allerdings aus der 
empirischen Untersuchung der Monopolkommission in 
diesem Gutachten. Diese zeigt deutlich eine Verbindung 
zwischen dem Wettbewerb in einem lokalen Markt durch 
Sondervertragsanbieter und der Marge, die ein Grundver- 
sorger erzielen kann. Eine einprozentige Erhöhung der 
Wettbewerbsintensität innerhalb eines lokalen Marktes 
führt danach durchschnittlich zu einem fünfzehnprozenti- 
gen Margenrückgang beim Grundversorger. Derweil 
hat das Bundeskartellamt im Rahmen des Zusammen- 
schlussverfahrens RWE/ Stadt werke Unna die getrennte 
Abgrenzung der Märkte für die Belieferung von Kunden 
in der Grundversorgung und solchen auf Basis von Son- 
derverträgen vorausgesetzt und nicht weiter qualitativ 
oder quantitativ fundiert. "*^2 


Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 172 ff. 
45“ Vgl. ebenda, Tz. 170. 

451 Vgl. Tz. 237. 

452 Vgl. BKartA, Beschluss vom 27. Juli 2011, B8-94/1 1, Rn. 33 f 


692 . Des Weiteren ergibt sich aus den Beschlüssen des 
Bundeskartellamtes nicht unmittelbar, wieso die Unter- 
scheidung zwischen Kunden des Grundversorgers und 
der Belieferung der gleichen Kunden mit Sonderverträ- 
gen nicht auch im Gasbereich zutreffend ist. So sind die 
vom Bundeskartellamt für die Differenzierung der 
Märkte im Stromsektor angeführten Argumente im We- 
sentlichen auf den Gassektor übertragbar. Weitergehend 
spricht die noch geringere Wechselbereitschafl der Gas- 
kunden sogar dafür, dass ein Grundversorger im Gassek- 
tor über noch höhere Marktmacht verfügt als ein Grund- 
versorger im Strombereich. Dennoch differenziert das 
Bundeskartellamt im Gasbereich auch in seiner jüngsten 
Entscheidung an dieser Stelle nicht, sondern belässt es bei 
einem gemeinsamen Markt für die Belieferung von Kun- 
den in der Grundversorgung und mit Sonderverträgen 
(HuK-Kundenmarkt).453 Da die Gründe für diese Unter- 
scheidung nicht ersichtlich sind, empfiehlt die Monopol- 
kommission nochmals, dass das Bundeskartellamt seine 
Marktabgrenzung im Hinblick auf diese Unterscheidung 
ausführlicher begründef.^^^^ 

693 . Zudem isf auch die räumliche Markfabgrenzung 
zwischen Strom- und Gassektor uneinheitlich, da das 
Bundeskartellamt im Stromsektor Sondervertragsanbieter 
in einem bundesweiten Markt zusammenfasst. Das Amt 
begründet diesen Unterschied mit der deutlich gestiege- 
nen Auswahl möglicher Sondervertragsanbieter im 
Stromsektor, durch die sich die Wettbewerbsverhältnisse 
in der Folge geändert hätten. 455 Demgegenüber seien auf 
Gasmärkten keine gleichfalls entwickelten Wettbewerbs- 
verhältnisse gegeben. Im Grundsatz behält das Bundes- 
kartellamt diese Auffassung auch in seinem Beschluss 
Enovos/ESW vom 20. März 2012 bei.456 

Wie die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten 
jedoch ausführlich erläufert und mit Daten belegt hat, 457 
spricht insbesondere eine Prüfung der Nachfragesubstitu- 
tion weiterhin für eine nefzbezogene Marktabgrenzung 
sowohl im Strom- als auch im Gassektor. Die Nachfrager 
können nur zwischen solchen Anbietern wählen, die in 
dem jeweiligen Netzgebiet auch Endkunden beliefern. So 
stehen zwar mittlerweile in vielen Netzen verschiedene 
Sondervertragsanbieter zur Verfügung; jedoch ist bislang 
ein überwiegender Teil der Anbieter nicht in sämtlichen 
bundesweiten Netzgebieten aktiv, weshalb die Auswahl- 
möglichkeiten für den Verbraucher sowohl im Gas- als 
auch im Stromsektor objektiv begrenzt sind. Für eine 
bundesweite Marktabgrenzung könnte jedoch sprechen, 
dass Möglichkeiten zur Angebotssubstitution bestehen, 
wenn die Anbieter aufgrund der im Zuge der Netzregulie- 
rung zunehmend gesenkten Marktzutrittsschranken in der 


455 Vgl. BKartA, Beschluss vom 20. März 2012, B8-124/11 „Enovos/ 
ESW“. 

454 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 171. 

455 Vgl. BKartA, Beschluss vom 30. November 2009, B8-107/09 
„Integra/Thüga“, Rn. 40. 

456 Vgl. BKartA, B8- 124/11, Rn. 35 ff., Rn 59 ff, wobei das Amt im Er- 
gebnis jedoch feststellt, dass in diesem Verfahren die Frage der räum- 
lichen Marktabgrenzung letztlich offenbleiben könne. 

457 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 172 ff. 
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Lage sein sollten, ihr Angebot jederzeit auf unterschiedli- 
che Gebiete auszuweiten und somit den Verhaltensspiel- 
raum der Anbieter in einem fremden Netz zu kontrollie- 
ren. Die Monopolkommission regt an, dass das 
Bundeskartellamt solche Nachfrage- und Angebotssubsti- 
tutionswirkungen stärker differenziert, sodass deutlicher 
wird, warum im jeweiligen Fall eine netzbezogene, bun- 
desweite oder andere Marktabgrenzung adäquat ist. 

694. Erhebliche Auswirkungen der vorgenommenen 
Marktabgrenzung zeigen sich beispielhaft an dem Zusam- 
menschlussverfahren RWE/Stadtwerke Unna, in dem ein 
großes vertikal integriertes Energieversorgungsuntemeh- 
men eine Minderheitsbeteiligung an einem städtischen 
Energieversorger erworben hat. Die wettbewerblichen 
Auswirkungen solcher Minderheitsbeteiligungen sind in 
der Vergangenheit vom Bundeskartellamt in der Regel als 
problematisch bewertet worden, unter anderem, weil es 
dadurch zu einer erheblichen Marktanteilsaddition auf 
dem damals noch netzbezogenen und auch im Strombe- 
reich gemeinsam abgegrenzten Markt für die Belieferung 
von HuK-Kunden gekommen war.^'^* Demgegenüber 
führt die gegenwärtige Marktabgrenzung dazu, dass sol- 
che Minderheitsbeteiligungen kartellrechtlich deutlich 
unkritischer eingeschätzt werden. Ursache ist, dass der 
separate Grundversorgungsmarkt aufgrund der Marktde- 
finition allein den hier stets marktbeherrschenden Grund- 
versorger umfasst. Dritte können daher auch keine eige- 
nen Anteile auf diesem Markt haben. Somit kann es auch 
durch eine Beteiligung Dritter auf diesem Markt nicht 
ohne weiteres zu einer Verstärkung der marktbeherr- 
schenden Stellung des Grundversorgers kommen. Aller- 
dings fuhrt die Marktabgrenzung weiter dazu, dass die 
Grundversorger in jedem Fall marktbeherrschend sind 
und somit der Missbrauchsaufsicht unterliegen. Die meis- 
ten Grundversorger bieten zudem auch Sonderverträge 
an, beschränken sich in vielen Fällen allerdings auf das 
eigene Versorgungsgebiet. Die bundesweite Abgrenzung 
der Sondervertragsmärkte hat daher äußerst geringe 
Marktanteile der Beteiligten und insbesondere vieler 
Stadtwerke zur Folge, sodass in der Regel einer Fusion 
mit Dritten keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken ent- 
gegenstehen. 

695. Die Monopolkommission hält es keinesfalls für 
zweckmäßig, eine bestimmte Marktabgrenzung der End- 
kundenmärkte nur aufgrund wettbewerbspolitischer Ziele 
zu fordern. Vielmehr geht es bei der Marktabgrenzung 
darum, die tatsächlich im Wettbewerb stehenden Anbieter 
und Nachfrager möglichst korrekt abzubilden. Sie weist 
jedoch darauf hin, dass die Auswirkungen der Marktab- 
grenzung beträchtlich sind, und regt an, die vorgenannten 
Aspekte zum Anlass zu nehmen, die vorgenommene 
Marktabgrenzung der Endkundenmärkte genauer zu fun- 
dieren. 


458 Ygi 2 . B. die Zusammenschlussvorhaben der RWE Rhein-Ruhr AG 
durch Beteiligung an der Stadtwerke Krefeld Neuss GmbH & Co KG 
und durch Erhöhung des Anteils an den Stadtwerken Velbert GmbH; 
BKartA, Beschluss vom 23. Oktober 2007, B8-93/07. 


4.3.4 Räumliche Marktabgrenzung - Presse- 
grosso-Gebietsmonopole 

696. Die Erosion des Kartells aller unmittelbar Betei- 
ligten im Pressegrosso hat sich auch in der Entschei- 
dungspraxis des Bundeskartellamtes in diesem Bereich 
niedergeschlagen. Noch 2010 hatte das Bundeskartellamt 
den räumlich betroffenen Markt entlang der Grenzen der 
Alleinbelieferungsgebiete abgegrenzt, die entsprechend 
der „Gemeinsamen Erklärung“ des Verbandes Deutscher 
Zeitschriflenverleger, des Bundesverbandes Deutscher 
Zeitungsverleger und des Grossoverbandes'*^^ bzw. be- 
reits früher festgelegt worden waren; dabei wurde eine 
von diesen vertraglichen Gebietsmonopolen abweichende 
Marktabgrenzung als hypothetisch nur hilfsweise mitge- 
prüft. 2011 hat das Bundeskartellamt hingegen in 
einem weiteren Fall den räumlichen Markt nach dem 
wirtschaftlich sinnvollen Belieferungsradius um die je- 
weiligen Logistikzentren abgegrenzt. Der genaue Ra- 
dius wurde mangels Entscheidungserheblichkeit offenge- 
lassen; ausgehend von Vergleichen mit anderen Märkten 
im Bereich des Zustellgroßhandels wurde jedoch auf mit 
hoher Wahrscheinlichkeit größere als die derzeitigen Ge- 
biete der Grossisten geschlossen, ein bundesweiter Markt 
dagegen für zweifelhaft gehalten. 

697. Das Pressegrosso in Deutschland (mit Ausnahme 
des Bahnhofsbuchhandels) ist bislang auf der Grundlage 
von Vereinbarungen zwischen den Verbänden aller am 
Pressevertrieb Beteiligten organisiert. Das System hat 
sich historisch entwickelt und soll ausgehend von Ge- 
bietsmonopolen die Versorgung von Wiederverkäufen! 
mit Presseerzeugnissen diskriminierungsfrei gewährleis- 
ten. Als Prinzipien sind insbesondere festgelegt: 

- Gebietsmonopole: Die Verlage haben die Vertriebs- 
rechte ihrer Titel jeweils für ein bestimmtes Territo- 
rium in der Regel einem Grossountemehmen in Al- 
leinauslieferung übertragen.'*® 

- Vertikale Preisbindung: Nach Verhandlungen mit dem 
Grossoverband legen die Verlage als Produzenten von 
Zeitungen und Zeitschriften die Margen für den Groß- 
und Einzelhandel sowie den Endverkaufspreis ihrer 
Presseobjekte allgemein verbindlich fest. Die vertikale 
Preisbindung ist für Presseprodukte nach § 30 GWB 
gesetzlich zulässig. 


Diese Vereinbarung von 2004 legt in Verbindung mit der regelmäßig 
aktualisierten Vereinbarung über das Koordinierte Vertriebsmarke- 
ting (KVM) die Grundlagen des zwischen den Verbänden der an Her- 
stellung und Vertrieb von Presseerzeugnissen beteiligten Unterneh- 
men geschlossenen Vertriebskartells fest, das den Pressevertrieb mit 
Ausnahme der nach anderen Regeln funktionierenden Bahnhofs- 
buchhandlungen fast vollständig regelt. 

460 BKartA, Beschluss vom 30. März 2010, B6-98/09 „Roth + Horsch/ 
Presse-Vertrieb Pfalz“. 

461 BKartA, Beschluss vom 23. November 2011, B6-39/11 „Pressever- 
trieb Köln Doll & Esser/Pressegroßhandel Probst & Heuser“. 

462 Ausnahmen sind Berlin, Hamburg und ein kleines Gebiet in Schles- 
wig-Holstein. Dort wird ein sog. „Doppelgrosso“ praktiziert, bei dem 
Verlage für die Auslieferung ihrer Produkte zwischen zwei Grossis- 
ten wählen können bzw. teilweise die Pressehändler selbst beliefern. 
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- Gemeinsame Verhandlung über Konditionen: Der 
Grossoverband verhandelt gemeinsam für alle Gros- 
sisten in Deutschland mit Verlagen und Nationalver- 
trieben''®^ Handelsspannen für alle Zeitschriften und 
Zeitungen. Diese sind einheitlich gültig für alle Gros- 
sisten und hängen im Wesentlichen von der bundes- 
weit verkauften Menge und dem bundesweiten 
Umsatz ab. Allgemein gilt, dass Grossisten und Ein- 
zelhändler für Zeitschriften mit kleineren Auflagen ei- 
nen höheren Anteil am Endverkaufspreis erhalten. 

- Dispositions- und Remissionsrecht: Die Verlage und 
der Pressegrossist, nicht der Einzelhändler, entschei- 
den - unter Einhaltung eines Neutralitätsgebots - über 
die an einer Verkaufsstelle angebotenen Titel. Im Ge- 
genzug tragen diese das Absatzrisiko; der Einzelhänd- 
ler kann unverkaufte Exemplare unter Anrechnung 
wieder zurückgeben. 

698. Das auf dieser Grundlage funktionierende Presse- 
grosso hat in jüngster Zeit durch zwei Urteile erhebliche 
Unsicherheit erfahren. Nach einem Urteil des Bundesge- 
richtshofs ergibt sich weder aus der „Gemeinsamen Er- 
klärung“ und der jahrelangen Übung in deren Rahmen 
noch aus dem Diskriminierungsverbot des § 20 Absatz 1 
GWB ein Anspruch eines Pressegrossisten auf Beliefe- 
rung durch einen Verlag, der insoweit nicht gehindert ist, 
dritte Unternehmen mit dem Pressegrosso für seine Titel 
zu beauftragen. ""5'* Dieses Urteil stellt bereits den bislang 
geltenden Konsens aller Teilnehmer des Systems infrage, 
da die Gebietsmonopole keinen Schutz mehr genießen. 
Weitergehend untersagt ein Urteil des Landgerichts Köln 
dem Grossoverband auf Grundlage des Kartellverbots, 
weiterhin wie bisher zentral Handelsspannen mit den Ver- 
lagen zu verhandeln. ln diesem System liege eine abge- 
stimmte Verhaltensweise, die jedenfalls den potenziellen 
Wettbewerb beschränke und nicht freistellungsfähig sei. 
Nach diesem nicht rechtskräftigen UrteiB^^ sind die Pres- 
segrossisten auf individuelle Verhandlungen mit den ein- 
zelnen Verlagen bzw. Vertriebsgesellschaften und Natio- 
nalvertrieben angewiesen; die zentralistische Natur des 
Pressegrosso-Kartells erlitte so weitere Einbußen, ohne 
jedoch in ihren oben aufgeführten Grundprinzipien be- 
rührt zu sein. 

699. Vor dem Hintergrund der referierten Gerichtsent- 
scheidungen erscheint die Abgrenzung räumlicher 
Märkte unter Berücksichtigung betriebswirtschaftlicher 
Kriterien der optimalen Betriebsgröße notwendig, um den 
über die einzelnen Gebietsmonopole hinaus wirkenden 
(noch weitgehend potenziellen) Wettbewerbsdruck rich- 
tig abbilden zu können. Die Monopolkommission begrüßt 
daher diese Anpassung der Entscheidungspraxis. 


463 Nationalvertriebe bündeln die Interessen insbesondere kleiner Verla- 
ge und verhandeln unter anderem in deren Namen über ihre Ver- 
triebskonditionen. 

464 BGH, Urteil vom 24. Oktober 2011, KZR 7/10 „Grossistenkündi- 
gung“. 

465 lg Köln, Urteil vom 14. Februar 2012, 88 O (Kart) 17/11 „Presse- 
grosso“. 

466 Gegen das Urteil des Landgerichts wurde Berufung vor dem Ober- 
landesgericht Köln eingelegt. 


700. Ausgehend von den referierten Urteilen, vor al- 
lem aber von der wettbewerbsausschließenden Ausgestal- 
tung des - bislang vom Bundeskartellamt geduldeten - 
Pressegrosso bietet sich eine wettbewerbskonformere 
Ausgestaltung des Systems an, nach der etwa Ausschrei- 
bungen für einzelne Gebiefe sfaftfinden könnten. Weiter- 
gehend ist nicht erkennbar, dass der absolute Gebiets- 
schutz die Neutralität und Effizienz des Pressevertriebs 
tatsächlich fordern würde; jedenfalls sfellt er keinen un- 
verzichtbaren Bestandteil des Pressegrosso mit den o. a. 
Grundprinzipien dar. Die Monopolkommission rät drin- 
gend davon ab, die infrage stehenden Bestandteile des 
bisherigen Systems gesetzlich fortzuschreiben. Derartige 
Regelungen würden nur die Reformfähigkeit dieses Bran- 
chenkartells gefährden, ohne die den dort zufage gefrefe- 
nen Konflikten zugrunde liegenden Spannungen auflösen 
zu können. 

4.4 Marktbeherrschung 

4.4.1 Leitfaden des Bundeskartellamtes zur 
Marktbeherrschung 

701. Im März 2012 hat das Bundeskartellamt einen 
Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle 
veröffentlicht. Das Dokument ersetzt die seit geraumer 
Zeit nur von dritter Seite verfügbaren „Auslegungsgrund- 
säfze zur Prüfung von Marktbeherrschung“ von 2000 
(2005 aktualisiert). Der Veröffentlichung vorausgegangen 
war eine Entwurfsfassung und eine öffentliche Konsulta- 
tion, die eine Anzahl von Stellungnahmen Interessierter 
veranlasst hatte. Das Dokument stellt die Entschei- 
dungspraxis und die Beurteilungskriterien des Bundes- 
kartellamtes bei der Ermittlung von Marktmacht im Rah- 
men der Fusionskontrolle dar, integriert ökonomische 
Erkenntnisse und bindet die Rechtsprechung ein. Es lie- 
fert keine abgeschlossene Liste von Kriterien, sondern 
stellt die einzelnen Prüfungspunkte im Kontext dar. Dabei 
wird betont, dass eine Weiterentwicklung der dargestell- 
ten Konzepte im Einzelfall angezeigt sein kann. 

702. Im Vergleich zu den ersetzten Auslegungsgrund- 
sätzen rückt der neue Leitfaden die notwendige Gesamt- 
betrachtung der Marktverhältnisse stärker in den Mittel- 
punkt. Im Zentrum der Prüfung steht die Frage, was sich 
durch den Zusammenschluss an den Marktverhältnissen 
ändert und ob dies wettbewerbsschädlich ist. Ausführli- 
cher eingegangen wird dabei auch auf die ökonomischen 
Konzepfe, die hinter einer solchen wettbewerblichen 
Schadenstheorie stehen. Aufgegliedert nach horizontalen, 
vertikalen und konglomeraten Fusionstypen werden die 
Kriterien alleiniger und gemeinsamer Marktbeherrschung 
behandelt; der Kausalitätsbetrachtung und der Abwä- 
gungsklausel wurden eigene Abschnitte gewidmet. 


467 Im Einzelnen weiterhin verfügbar unter http://www.bundeskartell 
amt.de/wDeutsch/merkblaetter/Fusionkontrolle/Leitfaden_zur_ 
Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle.php. Vgl. hierzu auch 
Bardong, A., Der neue Leitfaden Marktbeherrschung des Bundeskar- 
tellamts, in: Forschungsinstitut für Wirtschaftsverfassung und Wett- 
bewerb e. V. (Hrsg.), Schwerpunkte des Kartellrechts 2011, Referate 
des 39. FlW-Seminars, Köln 2012, S. 69-112. 
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703. Die Monopolkommission begrüßt die Veröffentli- 
chung des Leitfadens. Die Hervorhebung der Bedeutung 
einer Gesamtbetrachtung aller Umstände und die stärkere 
Fokussierung auf ökonomische Instrumente und Metho- 
den entsprechen den Fortschritten der Kartellrechtsan- 
wendung. Die zweiphasige Erstellung mit zwischenge- 
schalteter Konsultation ermöglicht einerseits, Wissen und 
Erfahrungen Dritter nutzbar zu machen und erhöht ande- 
rerseits sowohl die Legitimität als auch die Überzeu- 
gungskraft des Dokuments. Die Transparenz und Vorher- 
sehbarkeit des Verwaltungshandelns wird weiter erhöht. 
Das Dokument führt teilweise vorher verstreute Erfahrun- 
gen in kohärenter Form zusammen und erleichtert deren 
Weiterentwicklung. Die Monopolkommission begrüßt 
auch, dass der Leitfaden an einigen Stellen eine von der 
des Oberlandesgerichts Düsseldorf abweichende Auffas- 
sung deutlich macht und so transparent Raum für deren 
Weiterentwicklung lässt.'*^* Auch nach dem mit der 
8. GWB-Novelle intendierten Übergang zum SIEC-Test 
für die Fusionskontrolle wird der Leitfaden eine wertvolle 
Zusammenfassung der unter dem Marktbeherrschungstest 
entwickelten Kriterien darstellen, da weiterhin die Markt- 
beherrschung maßgebliches Regelbeispiel für die Unter- 
sagungsschwelle sein soll und der Leitfaden robuster 
Ausgangspunkt für eine Weiterentwicklung werden 
dürfte. Ausdrücklich begrüßt die Monopolkommission 
die Veröffentlichung auch einer englischen Fassung des 
Leitfadens. Der nicht unerhebliche Mehraufwand bei der 
Erstellung rechtfertigt sich zum einen durch die Förde- 
rung der Ausstrahlungswirkung der Argumente und Re- 
gelungsstrukturen über den deutschen Sprachraum hi- 
naus; so waren bereits in der Konsultationsphase mehrere 
englische Stellungnahmen eingegangen. Zum anderen 
wird das Verständnis deutschen Kartellrechts für Unter- 
nehmen und Berater aus dem Ausland erleichtert. 

4.4.2 Marktbeherrschung in Oligopolmärkten 

704. Die Monopolkommission hat in ihrem letzten 
Hauptgutachten die Kriterien gemeinsamer Marktbeherr- 
schung eingehender analysiert."*®^ Die Entscheidungspra- 
xis des Bundeskartellamtes bietet im Berichtszeitraum in- 
soweit wenig grundlegend Neues; allerdings sind einige 
Gerichtsentscheidungen ergangen, die die nach den 
Grundsatzurteilen der europäischen Gerichte"*^® und des 
Bundesgerichtshofs"*^* erforderliche Gesamtbetrachtung 
aller relevanten Umstände im Einzelnen weiter verfei- 


468 Vgl. BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung, 29. März 2012, 
Fn. 86 und 123, zu einem noch nicht rechtskräftigen Urteil, das im 
Rechtsbeschwerdeverfahren vor dem Bundesgerichtshof behandelt 
wird. 

Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., 
Tz. 597 ff. 

™ EuG, Urteil vom 6. Juni 2002, Rs. T-342/99, WuW/E EU-R 559 „Air- 
tours/Kommission“, vgl. dazu bereits ausführlich Monopolkommis- 
sion, Wettbewerbspolitik im Schatten „Nationaler Champions“, 
Hauptgutachten 2002/2003, Baden-Baden 2005, Tz. 855 ff; EuGH, 
Urteil vom 10. Juli 2008, Rs. C-413/06 P, WuW/E EU-R 1498 „Im- 
pala/Kommission“, dazu eingehender Monopolkommission, Haupt- 
gutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 739 ff, 821 ff 
BGH, Beschluss vom 1 1 . November 2008, KVR 60/07, WuW/E DE-R 
2451 „E.ON/Stadtwerke Eschwege“. 


nem. Dabei kommt - im Rahmen der Zusammenschluss- 
kontrolle - den die Marktstruktur bestimmenden 
Merkmalen eine besondere Bedeutung zu. Es ist zu unter- 
suchen, ob aufgrund der Marktstruktur mit einem dauer- 
haft einheitlichen Verhalten der Mitglieder des mögliehen 
Oligopols zu rechnen ist. Das ist anzunehmen, wenn zwi- 
schen den beteiligten Unternehmen eine enge Reaktions- 
verbundenheit erwartet werden muss. 

705. Die Darlegungsanforderungen für die Beurtei- 
lung derartiger enger Reaktionsverbundenheit hat der 
Bundesgerichtshof im Verfahren Phonak/GN Resound 
unter Aufhebung des bestätigenden Beschlusses des 
Oberlandesgerichts Düsseldorf* und unter Feststellung 
der Rechtswidrigkeit der Untersagung des Bundeskartell- 
amtes"*^3 behandelt. Der Bundesgerichtshof stellt zum 
einen auf die nieht unerhebliehe Veränderung der Markt- 
anteile zwisehen den mutmaßlichen Oligopolisten in dem 
beobachteten Zeitraum ab. Er geht dabei von einem Er- 
fahrungssatz aus, nach dem die Angleichung von Markt- 
anteilen zunächst regelmäßig das Ergebnis eines Wettbe- 
werbsprozesses sei, bei dem nachfolgende Wettbewerber 
zu naeh Marktanteilen führenden Unternehmen aufschlie- 
ßen. Dazu lässt der Bundesgeriehtshof die (vom Oberlan- 
desgericht nicht aufgenommenen) Erörterungen des Bun- 
deskartellamtes unberücksichtigt, nach denen infolge der 
Digitalisierung der betroffenen Produkte (Hörgeräte) bei 
wesentlichem Wettbewerb weit deutliehere Versehiebun- 
gen zwischen den Oligopolmitgliedem zu erwarten gewe- 
sen wären. "*^® Zum Zweiten beruht das Urteil des Bundes- 
geriehtshofs auf der Annahme, der von Bundeskartellamt 
und Oberlandesgericht festgestellte, doch als nicht we- 
sentlich beurteilte Innovations- und Rabattwettbewerb sei 
tatsächlich wesentlich. 

706. Die Monopolkommission mahnt angesichts die- 
ser Entscheidung an, die Naehweisanforderungen für oli- 
gopolistische Marktbeherrsehung nicht zu hoch anzuset- 
zen. Aueh Marktanteilsverschiebungen und bestehender 
Restwettbewerb innerhalb des Oligopols und vonseiten 
Dritter heben nicht zwangsläufig eine auf der Marktstruk- 
tur beruhende enge Reaktionsverbundenheit zwischen 
den Akteuren auf Insbesondere wenn - wie in diesem 
Markt durch die Digitalisierung der Hörgeräte - erhebli- 
che Veränderungen eingetreten sind, können nicht allein 
tatsäehliehe Marktanteilsveränderungen zugrunde gelegt 
werden. Vielmehr kann die Reaktionsverbundenheit der 
Oligopolisten die aus deren untersehiedlicher Anpassung 
an diese Marktveränderungen folgenden Marktanteilsver- 
schiebungen gedämpft haben. Dabei dürfte die Grenze 
zwischen „wesentlichem“ Restwettbewerb einerseits, der 


OLG Düsseldorf, Beschluss vom 26. November 2008, VI-Kart 8/07 
(V), WuW/E DE-R 2477. 

‘*''3 BKartA, Beschluss vom 13. Dezember 2006, B3-578/06, Rn. 126 ff, 
254 ff., WuW/E DE-V 1365 ; vgl. dazu bereits eingehend Monopol- 
kommission, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Hauptgutachten 
2006/2007, Baden-Baden 2008, Tz. 573 ff 

«'»BGH, Beschluss vom 20. April 2010, KVR 1/09, WUW/E DE-R 
2905; vgl. hierzu bereits Monopolkommission, Hauptgutachten 
2008/2009, a. a. O., Tz. 604. 

‘*''5 Vgl. BKartA, Beschluss vom 13. Dezember 2006, B3-578/06, 
Rn. 142. 
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oligopolistische Marktbeherrschung ausschließt, und un- 
wesentlichem Wettbewerb andererseits nicht immer völ- 
lig trennscharf zu bestimmen sein. Entscheidend ist viel- 
mehr, wie weit schon verminderter Wettbewerb durch die 
Fusion weiter eingeschränkt wird. Nicht zuletzt die 
Anreize für die Unternehmen müssen an dieser Stelle 
gewürdigt werden, insbesondere wenn wie hier ein Unter- 
nehmen, das in der Vergangenheit als besonders wettbe- 
werbsstark aufgefallen ist („maverick“), von einem Oli- 
gopolisten übernommen wird. Hervorzuheben sind 
insoweit vor allem der begrenzte Zeitrahmen und die un- 
vermeidlich unvollkommene Information im Fusionskon- 
tro 11 verfahren. Letztlich ist hier immer auch die Progno- 
senatur der Fusionskontrolle von Bedeutung. 

707. Die Bedeutung des Schutzes der Außenseiter in 
Oligopolmärkten hat der Bundesgerichtshof in der Ent- 
scheidung Springer/Pro Sieben IH’^ betont. Danach ge- 
nügt es für die Verstärkungswirkung bei bestehender oli- 
gopolistischer Marktbeherrschung, wenn die vom 
Wettbewerb nur unzureichend kontrollierten Spielräume 
auch nur eines Oligopolmitglieds erweitert werden. Das 
gilt nur dann nicht, wenn dadurch gleichzeitig mit einer 
deutlichen Wiederbelebung des Binnenwettbewerbs zwi- 
schen den Oligopolisten zu rechnen ist. Die Monopol- 
kommission begrüßt diese Entscheidung auch als Aus- 
druck des Rechtssatzes, dass bei bereits eingeschränktem 
Wettbewerb keine Spürbarkeitsschwelle zu erwartender 
Wettbewerbsverschlechterungen erreicht werden muss."^^^ 
Je geringer der verbleibende Restwettbewerb, desto 
schutzwürdiger ist er auch. Dabei kommt insbesondere 
den Wettbewerbsmöglichkeiten, aber auch den Wettbe- 
werbsanreizen der Oligopol-Außenseiter eine entschei- 
dende Bedeutung zu. 

708. Unter Aufhebung eines die Entscheidung des 
Bundeskartellamtes aufhebenden Urteils des Oberlandes- 
gerichts Düsseldorf*^* hat der Bundesgerichtshof klarge- 
stellt, dass die im Tankstellenmarkt zu beobachtenden 
starken Preisbewegungen kein zwingendes Indiz für zwi- 
schen den Oligopolisten bestehenden wesentlichen Bin- 
nenwettbewerb sein müssen, sondern vielmehr vor dem 
Hintergrund der Marktstrukturkriterien gewürdigt werden 
müssen."*™ Diese Klarstellung deckt sich mit der in der 
ökonomischen Theorie unter dem Namen „Edgeworth- 
Zyklen“ bekannten Preisbewegung im Oligopol."**** Inso- 
weit ist die Feststellung des Bundesgerichtshofs zu begrü- 
ßen, wonach ökonomisch mehrdeutige Verhaltensweisen 
jedenfalls im Anwendungsbereich der Oligopolvermu- 
tung des § 19 Absatz 3 Satz 2 GWB die aufgrund der 
Strukturanalyse begründete Annahme eines einheitlichen 


BGH, Beschluss vom 8. Juni 2010, KVR 4/09. 

«7 Vgl. BGH, Beschluss vom 21. Februar 1978, KVR 4/77, BGHZ 71, 
102, 125 „Kfz-Kupplungen“; zuletzt Beschluss vom 11. November 
2008, KVR 60/07, BGHZ 178, 285 Rn. 61 „E.ON/Stadtwerke 
Eschwege“; st. Rspr.; vgl. dazu eingehender Tz. 718. 

OLG Düsseldorf, Beschluss vom 4. August 2010, 2 Kart 6/09 (V) 
„Total/OMV“. 

«« BGH, Beschluss vom 6. Dezember 2011, KVR 95/10 „Total/OMV“, 
Rückverweisung zur weiteren Sachverhaltsaufklärung und neuen 
Verhandlung. 

480 Vgl. eingehender Tz. 565 ff 


Verhaltens unter Ausschluss wesentlichen Wettbewerbs 
nicht infrage zu stellen vermögen."*** Die Preisentwick- 
lungen in diesem Bereich und die Diagnose eines Oligo- 
pols ohne wesentlichen Wettbewerb im Innenverhältnis 
bedarf auch nach Auffassung der Monopolkommission 
weiterer Aufklärung. In jedem Fall sollten die Anforde- 
rungen an den Nachweis kollektiver Marktbeherrschung 
nicht überzogen werden. Entscheidend ist immer die Ge- 
samtbetrachtung aller relevanten Umstände, nicht zuletzt 
der Marktstrukturen und der daraus für die Unternehmen 
folgenden Anreize. Aus einzelnen Preis- oder Marktan- 
teilsbewegungen lassen sich nur in wenigen Fällen klare 
Rückschlüsse für oder gegen wirksamen Wettbewerb zie- 
hen. 

4.4.3 Einbeziehung künftiger Markt- 
veränderungen 

709. Die Bewertung der Auswirkungen eines Zusam- 
menschlusses im Rahmen der Fusionskontrolle setzt 
denknotwendig eine Prognose voraus. Dabei sind grund- 
sätzlich auch zukünftige Entwicklungen zu berücksichti- 
gen, die ihre Ursache außerhalb der Zusammenschlussbe- 
teiligten haben. So hat das Bundeskartellamt einen 
Zusammenschluss zwischen Buchgroßhändlem freigege- 
ben, obwohl der eine Fusionsbeteiligte in dem hauptsäch- 
lich betroffenen Buchgroßhandelsmarkt über das Bar- 
sortiment gemeinsam mit einem weiteren Duopolisten 
bereits marktbeherrschend war und Marktanteilszu- 
wächse für beide Duopolisten zu erwarten waren . "**2 Nach 
den Prognosen des Bundeskartellamtes waren die Verstär- 
kungswirkungen durch die Fusion jedoch einerseits ge- 
ring. Andererseits sei durch eine in Zukunft veränderte 
Aufstellung des zweiten Duopolisten - im Gegensatz zur 
aktuellen Situation - Binnenwettbewerb zwischen den 
Duopolisten zu erwarten. Denn durch dessen geplante 
Zusammenlegung von Barsortiments- und Verlagsauslie- 
ferungslager destabilisiere sich mittelfristig das Duopol. 
Die Symmetrie zwischen den Duopolisten werde redu- 
ziert und es entstünden Anreize für Wettbewerbsvorstöße. 

710. Die ffeigegebene Transaktion führt dazu, dass ei- 
ner von nur zwei größeren Außenseitern auf einem duo- 
polistisch strukturierten Markt mit einem der Duopolisten 
fusioniert, sodass die beiden Duopolisten - neben einigen 
kleineren Marktteilnehmern mit Marktanteilen deutlich 
unter 1 Prozent - nurmehr einem Wettbewerber gegen- 
überstehen. Die Marktanteile des übernommenen dürften 
zwar dem fusionierten Unternehmen - wie das Bundes- 
kartellamt nicht zuletzt aufgrund der Transaktionsstruk- 
tur"*** überzeugend dargelegt hat - nur zum Teil Zuwach- 
sen. Dennoch erscheint ein nicht unerheblicher 
Marktanteilszuwachs für das fusionierte Unternehmen 
-und für den anderen Duopolisten - als eine deutlich 


BGH, Beschluss vom 6. Dezember 2011, KVR 95/10 „Total/OMV“, 
Rn. 58. 

"**2 BKartA, Entscheidung vom 29. März 2012, B6-84/11 „Libri/Barsor- 
timent Könemann“. 

So sollte etwa den Kunden des überaommenen Unternehmens aus- 
drücklich eine Neubegründung des früheren Vertragsverhältnisses 
mit dem fusionierten Unternehmen freigestellt werden. 
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spürbare Verstärkung deren gemeinsamer marktbeherr- 
schender Stellung, auch wenn der dritte im Markt verblei- 
bende Anbieter einen Teil dieser Marktanteile für sich ge- 
winnen kann. 

711. Dass sich mittelfristig die internen Strukturen des 
anderen Duopolisten ändern und dadurch möglicherweise 
Wettbewerbsimpulse entstehen, kann diese Wettbewerbs- 
verschlechterung nach Auffassung der Monopolkommis- 
sion in diesem Fall nicht kompensieren. Zwar sind einer- 
seits zum Entscheidungszeitpunkt die entscheidenden 
Strukturveränderungen bereits weitgehend konkretisiert 
und damit grundsätzlich berücksichtigungsfähig.''*'' An- 
dererseifs ergibt sich jedenfalls eine Periode, in der diese 
Veränderungen noch keine Auswirkungen zeigen, da der 
Baubeginn für das entscheidende Logistikzentrum etwa 
drei Monate nach dem Entscheidungszeitpunkt geplant 
ist, was sich jedenfalls um Bau- und Anlaufdauer erhöht. 

712. Insoweit hat die Fusion zumindest in diesem Zeit- 
raum eine deutlich verstärkende Wirkung auf die duo- 
polistische Marktbeherrschung. Mitentscheidend sind 
nach Auffassung der Monopolkommission auch die 
Schwierigkeit und die unvermeidlichen Unsicherheiten 
der Prognose in diesem Fall. Wie weit eine tatsächliche 
Destabilisierung des zum Entscheidungszeitpunkt wettbe- 
werbslosen Duopols eintreten wird und ob dadurch die 
Bedingungen der gemeinsamen Marktbeherrschung ent- 
fallen, kann nur abgewartet werden, zumal mögliche Ge- 
genreaktionen der Fusionsbeteiligten in der Entscheidung 
nicht erwogen werden. Insbesondere in Märkten mit be- 
reits stark reduziertem Restwettbewerb wie dem hier be- 
troffenen sollte eine Freigabe nicht auf derart komplexe 
Prognosen gestützt werden, ln diesem Zusammenhang 
weist die Monopolkommission auch erneut auf die Ge- 
fahren einer Reduktion von vier auf drei Anbieter in ei- 
nem Markt hin. ''*5 Zusätzlich hätte möglicherweise eine 
genauere Analyse der Auswirkungen der Fusion auf den 
letzten verbleibenden wesentlichen Außenseiter-Anbie- 
ter zu einer zurückhaltenderen Bewertung geführt.''*® 

4.4.4 Bewertung potenziellen Wettbewerbs 

713. Potenzielle Wettbewerber sind außerhalb des kar- 
tellrechtlich relevanten Marktes aktiv, üben aber über die 
Möglichkeit ihres Markteintritts aktuellen Wettbewerbs- 
druck auf die Marktteilnehmer aus. Die Ausübung von 
Marktmacht wird so auch ohne aktuelle Ausweichmög- 
lichkeit der Nachfrager durch die implizite Drohung zu- 
künftigen Wettbewerbs eingeschränkt. Im Rahmen der 
Fusionskontrolle kann bestehender potenzieller Wettbe- 
werb die Entstehung oder Verstärkung einer marktbeherr- 
schenden Stellung verhindern.''*^ Dessen Wegfall hinge- 


Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., 
Tz. 631 ff. 

''*5 Vgl. ebenda, Tz. 617. 

486 Yg[ 2 um Schutz der Oligopol-Außenseiter Tz. 707. 

487 Vgl. hierzu etwa Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. O., Tz. 631 ff. 


gen lässt auch seine disziplinierende Wirkung entfallen 
und kann eine Untersagung begründen.''** 

714. Für die Bewertung potenziellen Wettbewerbs 
kommt es entscheidend auf die Markteintrittsbarrieren 
und auf die Anreize zu derartigen Produktions- bzw. An- 
gebotsausweitungen an. Während das Konzept als sol- 
ches allgemein anerkannt ist, bestehen doch Unschärfen 
über das Maß der Wahrscheinlichkeit eines Markteintritts, 
das für dessen Berücksichtigung als potenzieller Wettbe- 
werb erforderlich sein soll. Insbesondere der zeitliche 
Rahmen, innerhalb dessen mit dem Marktzutritt gerech- 
net werden kann, und - damit verbunden - die Berück- 
sichtigung von behebbaren Hindernissen, die einem sol- 
chen entgegenstehen, erweist sich als problematisch. 

715. Der relativierende Effekt potenziellen Wettbe- 
werbs auf Unternehmen mit hohen Marktanteilen zeigte 
sich beispielsweise deutlich in einem Pressefusionsfall, 
der einen bundesweiten Markt betraf Neben Randsubsti- 
tution durch verwandte Produkte sind etwa im Leser- 
markt für Handarbeitszeitschriften vor allem niedrige 
Markteintrittsbarrieren zu beobachten. Trotz erheblicher 
kombinierter Marktanteile wurde vor diesem Hintergrund 
eine Fusion in diesem Markt freigegeben, da der poten- 
zielle Wettbewerb den Verhaltensspielraum der Beteilig- 
ten deutlich einschränkt. ''*^ 

716. Grundsätzlich sind die Anreize für mögliche 
Marktzutritte mitentscheidend für die Bewertung poten- 
ziellen Wettbewerbs. In der bereits oben diskutierten 
Untersagung im Fall Tönnies/Tummel''^'' reichte bei- 
spielsweise der potenzielle Wettbewerb vor allem im 
wettbewerblich problematischen Markt für Sauenschlach- 
tung nicht aus, den nach der Fusion zu erwartenden er- 
weiterten Verhaltensspielraum der Beteiligten einzu- 
schränken. Denn neben rechtlichen, strukturellen und 
finanziellen Hindernissen für einen Markfeintritt waren 
vor allem die negativen Anreizwirkungen bedeutsam, die 
von der Marktmacht der Beteiligten auf verbundenen 
Märkten, aber auch von deren vorhergehenden Machtde- 
monstrationen ausgingen. 

4.4.4.1 Besondere Bedeutung potenziellen 
Wettbewerbs auf Pressemärkten 

717. Auf den Anzeigen- und vor allem Lesermärkten 
für Tageszeitungen mit lokaler Berichterstattung ist ange- 
sichts vor allem in weniger dicht besiedelten Räumen 
vorherrschender lokaler Monopole''^* oftmals nur mehr 
potenzieller Wettbewerb von in benachbarten Lokalmärk- 
ten herausgegebenen Tageszeitungen zu beobachten. Ent- 


488 Yg] BGH, Beschluss vom 29. September 1981, KVR 2/80, WuW/E 
BGH 1854, 1860 f., „Straßenverkaufszeitungen München“; Be- 
schluss vom 6. März 2001, KVR 18/99, WuW/E DE-R 668, 673 
„Werra Rundschau“; Beschluss vom 21. Dezember 2004, KVR 26/03, 
WuW/E DE-R 1419, 1424 „Deutsche Post/trans-o-flex“. 

BKartA, Beschluss vom 29. April 2011, B6-29/11. 

«“Vgl. dazu Tz. 682 ff 

«' Vgl. für die Anzahl konkurrierender Tageszeitungen mit lokaler und 
regionaler Berichterstattung in größeren Städten etwa die Grafik bei 
Stolz, M., Regionalzeitungen pro Stadt, ZEIT Magazin Nr. 10 vom 
4. März 2010, http://www.zeit.de/2010/10/Deutschlandkarte-10 
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sprechend kommt es bei Fusionsvorhaben zwischen 
Tageszeitungen mit aneinandergrenzendem Verbreitungs- 
gebiet oft auf die Bewertung des Fortfalls potenziellen 
Wettbewerbs an.''^^ Mitentscheidend für die Wahrschein- 
lichkeit von Markteintritten sind die Verflechtungen zwi- 
schen den Verbreitungsgebieten der betroffenen Zeitun- 
gen. Dabei werden regelmäßig die Verkehrsinfrastruktur, 
Pendlerströme, die jeweilige Attraktivität des Wirt- 
schaftsraums, das Bestehen oder Fehlen politischer und 
natürlicher Grenzen sowie landsmannschaftliche und kul- 
turhistorische Verbindungen bzw. Trennlinien unter- 
sucht. Insbesondere soweit bereits Überlappungen der 
Verbreitungsgebiete (lokaler aktueller Wettbewerb) beste- 
hen oder diese aneinandergrenzen, können die Möglichkei- 
ten und Anreize zu Wettbewerbseintritten wesentlichen 
potenziellen Wettbewerb bedeuten."'^^ Demgegenüber ist 
bei klarer räumlicher Trennung der Verbreitungsgebiete 
potenzieller Wettbewerb unwahrscheinlicher.'*^'' 

718. Dabei kommt es zwar immer auf eine umfassende 
Analyse der Gesamtsituation an. Allerdings ist bei gerin- 
gem (potenziellem) Restwettbewerb dieser besonders 
schützenswert, sodass es nicht auf eine besondere Spür- 
barkeit einer Wettbewerbsverschlechterung ankommt. 
Insbesondere kann es für eine entscheidungserhebliche 
Verschlechterung der Wettbewerbssituation schon genü- 
gen, dass potenzielle Wettbewerber entmutigt und so von 
einem nachstoßenden Wettbewerb abgehalten werden.'*^^ 
Maßstab ist dabei, ob ein Markteintritt durch die Verände- 
rung der Marktstruktur erschwert wird und aus Sicht der 
aktuellen und potenziellen Wettbewerber vernünftiger- 
weise dann (noch) zu erwarten ist. Entscheidend ist hier 
kein bloßer Vergleich der Situation vor und nach dem ge- 
planten Zusammenschluss; zu berücksichtigen sind viel- 
mehr neben den voraussichtlichen Folgen der Fusion 
auch die ohne diese zu erwartenden Entwicklungen 
(„counterfactual“). Maßgeblich ist also der Vergleich 
zweier Prognosen.'*^’ 

4.4.4.2 Prognosemaßstab potenziellen 
Wettbewerbs 

719. Der potenzielle Wettbewerbsdruck zwischen Un- 
ternehmen ist mitunter durch bestehende Kooperations- 


492 Ygi dazu Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., 
Tz. 625 ff. 

493 Ygi etwa die Aufgabe des Zusammenschlussvorhabens im Verfah- 
ren B6-79/09 „Rheinische Post/ Aachener Verlagsgesellschaft“. 

494BKartA, Beschluss vom 30. September 2011, B6-57/11 „Aschen- 
dorff Medien/Busse Holding“; vgl. insoweit bereits BKartA, Be- 
schluss vom 13. Januar 2009, B6-10/09 „Zeitungsverlag Schwerin/ 
Kurierverlag Neubrandenburg“, sowie Monopolkommission, Haupt- 
gutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 629 ff. 

495 Ygi. BGH, Beschluss vom 21. Februar 1978, KVR 4/77, BGHZ 71, 
102, 125 „Kfz-Kupplungen“; zuletzt Beschluss vom 11. November 
2008, KVR 60/07, Rn. 61, BGHZ 178, 285 „E.ON/Stadtwerke 
Eschwege“; Beschluss vom 8. Juni 2010, KVR 4/09 „Springer/Pro 
Sieben 11“, Rn. 44; st. Rspr.; eingehender Monopolkommission, 
Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 635 ff. 

496 Ygi. BGH, Beschluss vom 8. Juni 2010, KVR 4/09 „Springer/Pro 
Sieben 11“, Rn. 47, mit Hinweis auf Beschluss vom 2 1 . Februar 1 978, 
KVR 4/77, BGHZ 71, 102 ff. „Kfz-Kupplungen“. 

497 Vgl. BGH, Beschluss vom 21. Februar 1978, KVR 4/77, Rn. 58, 
BGHZ 71, 102 ff. „Kfz-Kupplungen“. 


Verträge eingeschränkt. So waren etwa zwei in ihren 
räumlich unmittelbar benachbarten Verbreitungsgebieten 
jeweils marktbeherrschende Zeitungsverlage vertraglich 
mehrfach miteinander verbunden. Eine Fusion zwischen 
diesen Zeitungsverlagen hätte jegliche Wahrscheinlich- 
keit eines zukünftigen Wettbewerbs zwischen diesen völ- 
lig aufgehoben. Entsprechend hatte das Bundeskartellamt 
die geplante Fusion untersagt, da der Wegfall potenziellen 
Wettbewerbs die bereits bestehenden marktbeherrschen- 
den Stellungen verstärkt hätte. 

Entscheidend kam es auf die Bewertung der zwischen den 
Zusammenschlussparteien unter anderem bestehenden 
langjährigen unbefristeten Anzeigenkooperations- und 
Mantellieferungsverträgen an. Diese wirkten bereits vor 
dem geplanten Zusammenschluss auf Anreize und Mög- 
lichkeiten zu einem Markteintritt in dem jeweils anderen 
Verbreitungsgebiet ein. Das Bundeskartellamt war inso- 
weit davon ausgegangen, dass unter Fortbestehen dieser 
Kooperationen ein Markteintritt zum Entscheidungszeit- 
punkt zwar nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwar- 
ten sei. Das Amt prüfte jedoch die Möglichkeiten und 
Anreize zu einer Auflösung der bestehenden Koopera- 
tionsverträge und schloss, dass bei Übertragung des Un- 
ternehmens an einen Dritten durchaus die Möglichkeit 
und Anreize für einen Markteintritt auf dem Verbrei- 
tungsgebiet des anderen Fusionsbeteiligten bestünden. 
Angesichts der seitens eines Untemehmenseigners geäu- 
ßerten deutlichen Veräußerungsabsicht sei eine derartige 
alternative Veräußerung auch im Rahmen der Bewertung 
potenziellen Wettbewerbs berücksichtigungsfähig. Der so 
vermittelte, jetzt latente Wettbewerbsdruck entfalle durch 
eine Fusion mit der Kooperationspartnerin, sodass deren 
marktbeherrschende Stellung verstärkt würde. 

720. Das Oberlandesgericht Düsseldorf hat die Unter- 
sagung des Bundeskartellamtes aufgehoben, die Rechts- 
beschwerde zum Bundesgerichtshof jedoch im Interesse 
einer höchstgerichtlichen Klärung des Prognosemaßstabs 
zugelassen. '*9^ Es stellte auf die derzeitigen Marktstruktu- 
ren und Wettbewerbsbedingungen ab und verneinte, dass 
insoweit ein Eindringen in die Verbreitungsgebiete des 
Zusammenschlusspartners zu erwarten sei. Berücksichti- 
gungsfähig seien nur solche Marktveränderungen, die in 
einem Prognosezeitraum von drei bis fünf Jahren auf- 
grund konkreter Umstände mit hoher Wahrscheinlichkeit 
erwarten ließen, dass die mit dem Zusammenschluss ge- 
schaffenen Wettbewerbsvoraussetzungen sich alsbald 
veränderten. 5*’" Solche konkreten Umstände für eine 
Drittveräußerung bzw. eine Kündigung der Kooperations- 


«8 BKartA, Beschluss vom 21. April 2009, B6- 150/08, WuW/E DE-V 
1745 „NPG/Detjen“; dazu bereits eingehender Monopolkommission, 
Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., Tz. 626 ff. Entscheidend abge- 
stellt wurde auf den Lesermarkt für Abonnement-Tageszeitungen mit 
lokaler bzw. regionaler Berichterstattung; die Auswirkungen auf An- 
zeigenmärkte wurden geprüft, im Ergebnis jedoch offengelassen. 

499 OLG Düsseldorf, Beschluss vom 22. Dezember 2010, VI-Kart 4/09 
(V) „Anzeigengemeinschaft“. Die Rechtsbeschwerde ist anhängig 
beim Bundesgerichtshof. 

500 Ygi. ebenda, Rn. 131, mit Hinweis auf BGH, Beschluss vom 21. Fe- 
bruar 1978, KVR 4/77, Rn. 58, BGHZ 71, 102 ff. „Kfz-Kupplun- 
gen“. 
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Verträge jedoch lägen hier nicht vor; vielmehr seien vor 
einem Markteintritt weitere Struktur- und Marktverände- 
rungen notwendig. Die Prognose des Bundeskartellamtes 
setze verschiedene ineinandergreifende Bedingungen ei- 
ner Wettbewerbsentwicklung voraus, die lediglich denk- 
bar, nicht jedoch konkret wahrscheinlich seien. 

721. Die Monopolkommission mahnt angesichts die- 
ser Entscheidung an, die Anforderungen an potenziellen 
Wettbewerb nicht zu hoch anzusetzen. Die Wahrschein- 
lichkeit des Eintritts von konkret möglichen Marktverän- 
derungen ist angesichts des Prognosezeitraums - der ins- 
besondere bei derart weitreichenden strukturellen 
Verfestigungen durchaus fünf Jahre überschreiten kann - 
nicht genau festzustellen. Entsprechend hat das Kammer- 
gericht in einer vergleichbaren Konstellation darauf abge- 
stellt, dass ein Markteintritt von der Produktionsstruktur 
des fraglichen Unternehmens her „nahezu ausgeschlos- 
sen“ bzw. „völlig ausgeschlossen“ sei. 5°' Vorliegend je- 
doch war nach den Feststellungen des Bundeskartellam- 
tes das Marktumfeld nach den allgemeinen Kriterien für 
Markteintritte gut geeignet; die Möglichkeiten und An- 
reize zur Auflösung der Verflechtungen wurden ebenfalls 
eingehender geprüft und konkret dargelegt. Deren ge- 
naues Maß anhand eines - (noch) nicht bekannten - 
„ernsthaft in Betracht kommenden Dritterwerbers“ zu er- 
mitteln, wie vom Oberlandesgericht gefordert, überstiege 
die Reichweite des Fusionskontrollverfahrens, in dem 
grundsätzlich nur die angemeldete Transaktion geprüft 
wird. Entscheidend sollte allein sein, ob sich durch die 
Fusion die Wahrscheinlichkeit eines vorher möglichen 
Markteintritts signifikant verringert. 

722. Letztlich maßgeblich ist der Erhalt des durch po- 
tenzielle Wettbewerber ausgeübten Disziplinierungs- 
drucks. Nur soweit ein Markteintritt vor der Fusion ganz 
überwiegend unwahrscheinlich erscheint, kann potenziel- 
ler Wettbewerb verneint werden. Wenn hingegen wie hier 
konkrete Umstände einen solchen möglich erscheinen 
lassen und konkrete strukturelle Anreize dafür bestehen, 
kann es nicht auf eine klar überwiegende Wahrscheinlich- 
keit ankommen, zumal die Aktualisierung potenziellen 
Wettbewerbs definitionsgemäß den Eintritt zusätzlicher, 
unsicherer Ereignisse voraussetzt. Die Monopolkommis- 
sion erinnert in diesem Zusammenhang an die Funktion 
der Fusionskontrolle als Strukturkontrolle und die Unsi- 
cherheiten jeglicher Prognose gegenüber der langfristigen 
Wirkung struktureller Vielfalt. 

4.4.5 „Vorschädigung“ des Wettbewerbs 
durch bestehende Kooperations- 
vereinbarungen 

723. Noch nicht vollständig geklärt ist die fusionskon- 
trollrechtliche Bewertung von Beschränkungen des Wett- 


“1 KG, Beschluss vom 26. Mai 1981, Kart 14/80, WuW/E OLG 2539, 
2546 ff. „Braun/Almo“. 

Ausnahmen hiervon sind vor allem Sanierungsfusionen; vgl. dazu 
eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. O., Tz. 329. 


bewerbs zwischen den Fusionsbeteiligten, die einer Fu- 
sion vorausgehen. Einerseits ließe sich vertreten, dass 
sich - soweit Wettbewerb zwischen den Fusionsbeteilig- 
ten schon bisher aufgrund schuldrechtlicher Verträge aus- 
geschlossen oder unattraktiv war - die Wettbewerbssitua- 
tion nicht weiter verschlechtern würde. Andererseits 
verfestigt sich durch eine Fusion der bislang reversible 
Ausschluss von Wettbewerb zwischen den Parteien struk- 
turell und kann sich intensivieren. Das wirkt sich insbe- 
sondere als weitergehende Gleichrichtung der Interessen 
der Beteiligten aus. Diese Konstellation liegt etwa dem 
vorstehend diskutierten Fall zugrunde, in dem das Beste- 
hen schuldrechtlicher Verflechtungen potenziellen Wett- 
bewerb nach Auffassung des Oberlandesgerichts aus- 
schließen soll. 

724. In jedem Fall sind insoweit nur solche Wettbe- 
werbsbeschränkungen berücksichtigungsfähig, die nicht 
kartellrechtswidrig sind. Das Bundeskartellamt geht zwar 
wie die Europäische Kommission^os grundsätzlich davon 
aus, dass bestehende Verflechtungen die Auswirkungen 
des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb verrin- 
gern. Allerdings sollte dies nicht dazu führen, dass Fu- 
sionen freigegeben werden, die ohne derartig verminder- 
ten Wettbewerb unzulässig wären. Insbesondere soweit 
der verbliebene Restwettbewerb gering ist, bedarf es nach 
Auffassung der Monopolkommission einer eingehenden 
Prüfung der Verstärkungswirkung im Einzelnen. Denn 
auch und gerade bei vertraglichen wie bei unterschwelli- 
gen gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen kann ein 
schützenswertes Maß an (potenziellem) Wettbewerb be- 
stehen. 

725. Soweit sich im Rahmen von Fusionskontrollver- 
fahren zeigt, dass der betroffene Markt wettbewerbswid- 
rige Strukturen und/oder Verflechtungen aufweist, kann 
dies nicht allein eine Untersagung des Vorhabens, son- 
dern auch eine eingehendere Untersuchung des betroffe- 
nen Marktes zur Folge haben. So führten wettbewerbliche 
Bedenken des Bundeskartellamtes gegen die geplante Be- 
teiligung mit jeweils 25 Prozent der Anteile durch die Fir- 
men Dünkel und Röhm, zwei mittelständische Baustoff- 
untemehmen, an den Transportbetonaktivitäten der Firma 
Schwenk zu einer Rücknahme der Anmeldung im Haupt- 
prüfverfahren.505 Die Behörde war durch die Ermittlungen 
im Rahmen des Fusionsverfahrens auf die vielfältigen Ver- 
flechtungen zwischen verschiedenen Wettbewerbern im 
Marktraum Ulm und die dadurch mögliche Verhal- 
tenskoordination aufmerksam geworden. In der Folge 
wurde eingehender geprüft, ob die über das aufgegebene 


503 Ygi f(jj- _ auch geseilschaftsrechtliche Verflechtungen - etwa das 
Verfahren KLM/Martinair, COMP/ M.5141; dazu Monopolkommis- 
sion, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., Tz. 708 ff., sowie allge- 
meiner unten Tz. 901 ff. 

504 Vgl. etwa die Fusionsffeigabe im Sanitärgroßhandel, BKartA, Be- 
schluss vom 27. August 2009, B5-47/09 „Cordes & Graefe/AMG 
Haustechnik“, in der auch aufgrund einer bereits bestehenden Betei- 
ligung von mehr als 40 Prozent und der gemeinsamen Zugehörigkeit 
der Beteiligten zu einem Einkaufsverband eine Verstärkungswirkung 
abgelehnt wurde. 

Rücknahme vom 19. April 2010, Bl-108/09 „Transportbeton“. 
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Zusammenschlussvorhaben hinaus bestehenden Verflech- 
tungen zwischen verschiedenen Wettbewerbern im 
Marktraum Ulm gegen § 1 GWB verstoßen. 

4.5 Abhilfemaßnahmen 

726. Wettbewerblichen Bedenken gegenüber angemel- 
deten Zusammenschlussvorhaben wird in der ganz über- 
wiegenden Zahl der Fälle durch Nebenbestimmungen in 
der Freigabeentscheidung des Bundeskartellamtes Rech- 
nung getragen, wenn nicht eine Untersagung notwendig 
ist oder die Parteien die Anmeldung zurückziehen und ge- 
gebenenfalls das Vorhaben entsprechend dieser Bedenken 
modifiziert neu anmelden. Dabei ist eine Freigabe mit 
Nebenbestimmungen nur dann zulässig, aber auf Grund- 
lage des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes auch geboten, 
wenn dadurch die nach § 36 Absatz 1 GWB kritische Ver- 
schlechterung der Marktstruktur wirksam verhindert wer- 
den kann.^“’ ln der Praxis lässt sich klar feststellen, dass 
aufschiebende Bedingungen („up-front-remedies“) effek- 
tiver sind als auflösende, diese wiederum effektiver als 
schlichte Auflagen, was entscheidenden Einfluss auf de- 
ren Verhältnismäßigkeit haben kann.^“* 

727. Das Bundeskartellamt ist insoweit nicht ver- 
pflichtet, den Parteien Vorschläge für entsprechende Zu- 
sagenangebote zu machen. Soweit eine Untersagung be- 
absichtigt wird, werden die Parteien jedoch im Vorhinein 
stets detailliert über die wettbewerblichen Bedenken des 
Bundeskartellamtes informiert (§ 56 Absatz 1 GWB); in 
aller Regel ergeben sich bereits im Verlauf der Untersu- 
chungen entsprechende Hinweise. Die Beschlussabteilun- 
gen des Bundeskartellamtes erscheinen in diesem Zusam- 
menhang stets offen für Zusagenvorschläge der Parteien. 
Zusammenschlussvorhaben werden also nur dann unter- 
sagt, wenn die wettbewerblichen Bedenken nicht durch 
Nebenbestimmungen auszuräumen sind oder keine (aus- 
reichenden) Zusagen angeboten wurden. 

728. Insbesondere in Oligopolmärkten kann durch Ne- 
benbestimmungen auf Anreizstrukturen zurückgewirkt, 
die Reaktionsverbundenheit der Marktteilnehmer redu- 
ziert und so der Restwettbewerb belebt werden. Das kann 
etwa die Ausgestaltung von (fusionskontrollpflichtigen) 
Gemeinschaftsunternehmen oder die Öffnung von Ver- 
tragsnetzwerken für Wettbewerber betreffen. Insoweit ist 
das Ermessen des Bundeskartellamtes zur Entgegen- 
nahme von Zusagenangeboten der Fusionsbeteiligten 
zwar vor allem durch den Normzweck der §§ 36, 40 
GWB und den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz be- 
schränkt; gerade in oligopolistisch strukturierten Märkten 
jedoch trägt eine Verminderung der Reaktions Verbunden- 
heit in der Regel zu einem verstärkten Wettbewerb bei 


Das Verfahren war zu Redaktionsschluss dieses Gutachtens noch 
nicht abgeschlossen. 

507 Vgl. BGH, Beschluss vom 20. April 2010, KVR 1/09 „Phonak/GN 
Store“, Rn. 90, WuW/E DE-R 2905. 

508 Ygi eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. 0.,Tz. 660 ff., 663. 


und dürfte gegenüber jenen Restriktionen weniger Beden- 
ken begegnen. 

4.5.1 Verhaltenszusagen, insbesondere 
Plattformoffenheit als Auflage 

729. Während strukturelle Zusagen unmittelbar auf 
die Marktstruktur wirken und dadurch direkt die Wettbe- 
werblichkeit des betroffenen Marktes stützen, setzen 
Verhaltenszusagen zusätzlich die Einhaltung dieser Zu- 
sagen durch die Unternehmen voraus. Da eine solche 
Zusagencompliance aufwendig und nur lückenhaft zu er- 
fassen sein kann, verbietet § 40 Absatz 3 Satz 2 GWB 
Nebenbestimmungen, soweit sie eine laufende Verhal- 
tenskontrolle erfordern. Wenn dazu spezifische kom- 
plexe Mechanismen notwendig sind, erscheinen sie auch 
schon keine vollwertige Kompensation von fusionsbe- 
dingten Strukturverschlechterungen. 509 Nicht von die- 
sem Verbot betroffen sind solche Zusagen, die zwar auf 
ein Verhalten abstellen, aber durch ihren Wirkmechanis- 
mus bereits eine effektive Gewähr für ihre Einhaltung 
mit sich bringen. Dementsprechend können nach Auf- 
fassung der Monopolkommission etwa Verpflichtungen 
zur Lizenzierung, zur diskriminierungsfreien Ausgesfal- 
tung von Geschäftsbedingungen oder allgemeiner zur 
Offenheit von Plattformen und zur Marktöffnung bei 
entsprechender Gestaltung wirksame und geeignete Mit- 
tel sein, um transaktionsbedingte Wettbewerbsver- 
schlechterungen zu verhindem.511 Bei der Ausgestaltung 
derartiger selbstdurchsetzender Nebenbestimmungen be- 
steht bereits eine Reihe von Erfahrungen in der Fusions- 
kontrollpraxis;5'2 im Berichtszeitraum waren insoweit ei- 
nige Fälle zu beobachten. 

4.5.1. 1 FRAND-Lizenzierung 

730. Die Freigabeentscheidung des Bundeskartellam- 
tes für den gemeinsamen Erwerb einer Vielzahl von Pa- 
tenten des anderweitig übernommenen Unternehmens 
Novell durch ein eigens dafür gegründetes Gemein- 
schaftsunternehmen (CPTN) von Microsoft, Apple, EMC 
und Oracle beruht unter anderem darauf, dass die für die 
Weiterentwicklung des Open-Source-Betriebssystems Li- 


509 Ygi 2 ur insoweit bedenklichen europäischen Praxis Tz. 946 ff. 

510 Vgl. eingehender Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, 
a. a. O., Tz. 649 ff. 

5^1 Vgl. für ein theoretisches Modell etwa Werden, G/Froeb, L./ 
Tschantz, S., Incentive Contracts as Merger Remedies, Vanderbilt 
Law and Economics Research Paper No. 05-27, 2005. 

512 Die Monopolkommission weist an dieser Stelle ausdrücklich auf die 
Schwierigkeiten bei Zusagen hin, die einen (erstmaligen) Zugang zu 
physischen oder exklusiv genutzten Infrastrukturen gewähren sollen; 
vgl. statt vieler EU-Kommission, Merger Remedies Study, October 
2005, S. 164 f ; aus neuerer (vor allem US-amerikanischer) Sicht et- 
wa Kwoka, J./Moss, D., Behavioral Merger Remedies: Evaluation 
and Implications for Antitrust Enforcement, SSRN Working Paper 
1959588, November 2011; Waller, S.W., Access and Information Re- 
medies in High Tech Antitrust, Loyola University Chicago School of 
Law Research Paper No. 2011-018, July 25, 2011. Vgl. auch die all- 
gemeinen Ausführungen hierzu in der Freigabenentscheidung der 
Europäischen Kommission vom 26. Januar 2011, COMP/M. 5984 
„Intel/McAffee“, Rn. 306 f. mit weiteren Nachweisen, sowie zur 
Ausgestaltung der Abhilfemechanismen insoweit Tz. 735 ff. 
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nux benötigten, von der Transaktion betroffenen Patente 
weiterhin den Mitgliedern des Open Invention Network 
(OIN) ohne Lizenzgebühren zur Verfügung stehen. 
Diese - in der entspreehend den Bedenken der Kartellbe- 
hörden neu angemeldeten Transaktionsstruktur angelegte 
faktisehe - Nebenbestimmung ähnelt dem etwa im 
Zusammenhang mit Standardisierungskartellen bedeutsa- 
men Lizenzierungsmaßstab, Dritten Zugang zu standard- 
essenziellen Patenten zu fairen, angemessenen und diskri- 
minierungsfreien (FRAND - Fair, Reasonable and Non- 
Diseriminatory) Bedingungen zu gewähren, 

731. Derartige Selbstverpflichtungen, Dritten diskri- 
minierungsfreien Zugang zu geistigem Eigentum zu ge- 
ben, zielen zwar einerseits auf zukünftiges Verhalten des 
jeweiligen Unternehmens. Andererseits ist auch durch 
eine bloße dahin gehende Erklärung der Maßstab für in 
der Zukunft zu vergebende Lizenzen im Grundsatz klar 
festgelegt. Aus dem Missbrauchsverbot können - auch 
ohne (Verpflichtungs-)Zusage aus dem Fusionskontroll- 
verfahren - ähnliche Pflichten folgen; Voraussetzung da- 
für ist jedoch jeweils der Nachweis einer Marktbeherr- 
schung. Insoweit können Verpflichtungen im Rahmen des 
Fusionskontrollverfahrens insbesondere Rechtssicherheit 
hersteilen sowie - soweit zusätzliche Patente einbezogen 
werden - Marktabschottungspotenziale ausgeräumt und 
Märkte offengehalten werden. Eine - unzulässige - lau- 
fende Verhaltenskontrolle ist dabei in aller Regel nicht 
notwendig; vielmehr kann - eine entsprechende Markt- 
struktur vorausgesetzt - davon ausgegangen werden, dass 
eventuell in Widerspruch zu derartigen Verpflichtungen 
diskriminierte Wettbewerber diese unmittelbar durchset- 
zen,5'5 sodass in diesen Konstellationen von einer selbst- 
durchsetzenden Abhilfemaßnahme gesprochen werden 
kann. 

732. Entscheidend dafür sind jedoch im Regelfall eine 
genaue Spezifizierung der befroffenen Patenfe und die 
Publizifät der entsprechenden (Selbst-)Verpfiichtung. 
Dies war im vorliegenden Fall ausnahmsweise deshalb 
entbehrlich, da mit der Erklärung der Käufer der betroffe- 
nen Patente, die Verpflichtungen ihres Vorgängers einzu- 
halten, den betroffenen aktuellen und potenziellen Li- 


Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 20. April 2011, Bundeskartellamt 
clears CPTN joint venture for acquisition of Novell patents. Das US- 
amerikanische Department of Justice hatte in Absprache mit dem 
Bundeskartellamt die Transaktion weiter geprüft; vgl. Department of 
Justice, Pressemitteilung vom 1 3 . Februar 20 1 2, Statement of the De- 
partment of Justice’s Antitrust Division on Its Decision to Close Its 
Investigations of Google Inc.’s Acquisition of Motorola Mobility 
Holdings Inc. and the Acquisitions of Certain Patents by Apple Inc., 
Microsoft Corp. and Research in Motion Ltd. 

514 Ygi fQj- einen Missbrauchsfall, in dem dieser Maßstab für Zwangsli- 
zenzen nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen entwi- 
ckelt wird, etwa BGH, Urteil vom 6. Mai 2009, KZR 36/06 „Orange- 
Book-Standard“, sowie die Fusionskontrollfreigabe der Europäi- 
schen Kommission vom 13. Februar 2012, COMP/ M.6381 „Google/ 
Motorola“. 

So genügt für die rechtmäßige Verwendung der Lehre eines standar- 
dessenziellen Patents nach deutschem Recht in erster Linie die unwi- 
derrufliche Hinterlegung eines angemessenen Lizenzentgelts; vgl. 
BGH, KZR 36/06. 


zenznehmem der Umfang und die Reichweite dieser 
Erklärung mühelos erkennbar waren. 

4.5.1. 2 Technische Plattformen und Kollusion 

733. Die von Pro7Satl und RTL in dem als Fusion an- 
gemeldeten Gemeinschaftsuntemehmensprojekt „Ama- 
zonas“ vorgesehene Plattform zum Angebot von Fernseh- 
sendungen im Internet („video on demand“) sah außer 
den technisch notwendigen Schnittstellen weitergehend 
eine Vereinheitlichung des Angebots der an der Plattform 
teilnehmenden Sender vor, insbesondere in Bezug auf den 
möglichen Auftraggeberkreis und auf Elemente des Ge- 
schäftsmodells für In-Stream- Video-Werbung durch Vor- 
gabe der Inhalte und ihrer Verfügbarkeitsdauer, aber auch 
der verwendeten Software. Das Bundeskartellamt be- 
fürchtete mit guten Gründen infolge der konkreten Aus- 
gestaltung des Gemeinschaftsunternehmens eine Verstär- 
kung der duopolistischen Beherrschung des Marktes für 
Fernsehwerbung durch Beschränkung des Wettbewerbs 
auf dem betroffenen Femsehwerbemarkt infolge einer 
Beschränkung des Substitutionswettbewerbs durch In- 
Stream- Video-Werbung und untersagte das Vorhaben 
nach § 36 Absatz 1 und § 1 GWB.sie 

734. Durch eine entsprechend offene Ausgestaltung 
der Geschäftsbedingungen der Intemetplattform hätten 
die untersagungsrelevanten Wettbewerbsverschlechterun- 
gen möglicherweise vermieden werden können. Das Bun- 
deskartellamt hatte insoweit Anforderungen an mögliche 
Zusagen der Parteien formuliert, welche die in der ange- 
meldeten Ausgestaltung des Gemeinschaftsunternehmens 
liegenden Sachzwänge und Anreize zur Kollusion ausräu- 
men sollten. Die Unternehmen waren jedoch auch nach 
längeren Verhandlungen nicht bereit, die Intemetplatt- 
form als offene technische Plattform auszugestalten und 
deren Geschäftsmodell unabhängig von den Inhalten und 
den Femsehinteressen der Muttergesellschaften zu defi- 
nieren. 

735. Die Bestrebungen des Bundeskartellamtes, hier 
mit inhaltlichen Vorgaben auf eine kartellrechtskonforme 
Ausgestaltung des Gemeinschaftsunternehmens hinzu- 
wirken, erscheinen recht weitgehend, erklären sich aber 
nicht zuletzt auch aus der Relevanz des Kartellverbots 
nach § 1 GWB für das Projekt. Die Monopolkommission 
hält die von der Behörde in der Entscheidung entwickel- 
ten Bedenken der Verstärkungswirkung einer wie ange- 
meldet ausgestalteten Plattform für überzeugend. Im Ein- 
zelnen wäre insbesondere eine Harmonisiemng von 
Wettbewerbsparametem, eine Abschottung des Marktes 
gegenüber (zukünftigen) Wettbewerbern und eine kollusi- 
onserleichtemde Transparenzerhöhung durch die gesell- 
schaftsrechtlichen Verflechtungen und damit insgesamt 
eine empfindliche Vermindemng des bereits vor der 
Transaktion schon stark eingeschränkten Wettbewerbs in 
diesem Markt zu befürchten gewesen. Eine Ausgestal- 
tung des Gemeinschaftsunternehmens als wettbewerbs- 
neutrale technische Dienstleistungsplattform hätte einer- 
seits den Muttemntemehmen noch immer einigen 


51* BKartA, Beschluss vom 17. März 2011, B6-94/10 „Amazonas“; vgl. 
dazu auch Tz. 469. 
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Spielraum zur wettbewerblichen Differenzierung und vor 
allem zur Hebung von Effizienzen belassen, ohne die 
schon vorher erhebliche Reaktionsverbundenheit der Un- 
ternehmen weiter zu festigen. Andererseits hätten von ei- 
ner derartigen neutralen Plattform auch Wettbewerbsim- 
pulse auf den Femsehwerbemarkt ausgehen können. 
Angesichts der fehlenden Bereitschaft der Anmelder, das 
Gemeinschaftsunternehmen wettbewerbskonform auszu- 
gestalten, blieb dem Bundeskartellamt keine Alternative 
zur Untersagung. 

736. Eine ähnliche Video-on-Demand-Plattform, die 
als Gemeinschaftsunternehmen zwischen Tochtergesell- 
schaften des ZDF, verschiedenen ARD-Sendem sowie 
mehreren F emsehproduktionsuntemehmen entstehen 
soll, wurde im Fusionskontrollverfahren freigegeben, un- 
ter dem Aspekt des Kartellverbots jedoch eingehender ge- 
prüft. Angesichts der rechtlichen Restriktionen für 
Fernsehwerbung für diese Sender und der starken Stel- 
lung der privaten Sender in diesem Markt kam zwar eine 
marktbeherrschende Stellung im Femsehwerbemarkt 
nicht in Betracht. Allerdings wurden vor dem Hintergund 
der Stellung der Beteiligten auf der Produktions- und Li- 
zenziemngsstufe vor allem Wettbewerbsbeschränkungen 
auf diesen Märkten sowie Auswirkungen auf Zuschauer- 
märkte untersucht. Auch insoweit ist der Erhalt des ver- 
bleibenden Restwettbewerbs entscheidendes Prüfkrite- 
rium. 

4.5.1. 3 Technische Plattformen und Marktmacht 

737. Um einer ftisionsbedingten Wettbewerbsver- 
schlechtemng im Fall Liberty Global/Unitymedia entge- 
genzuwirken, hatten sich die Parteien unter anderem ver- 
pflichtet, die bisher praktizierte Gmndverschlüsselung für 
digitale Free-TV-Programme aufzugeben. Die beiden 
betroffenen Kabel-TV-Anbieter Kabel Deutschland und 
Unitymedia verfügen innerhalb ihrer Netze jeweils über 
eine technische Plattform, welche die verschlüsselte 
Übertragung von Femsehsignalen ermöglicht. Bei der di- 
gitalen Plattform handelt es sich um die technischen Vor- 
aussetzungen zur Umsetzung eines für verschlüsseltes 
Fernsehen erforderlichen Abonnentensystems. 

738. Im Kern besteht eine solche digitale Plattform aus 
der Bereitstellung des Verschlüsselungssystems, der 
Smart-Card- Verwaltung und dem Zugang zu einer Viel- 
zahl angeschlossener und kompatibler Set-Top-Boxen 
(Empfangsgeräte, die verschlüsselte Signale entschlüs- 
seln). Die Bestandteile dieser Plattform sind aufeinander 
abgestimmt und nur teilweise zu Lösungen von Drittan- 
bietem kompatibel. Dieser Umstand beeinflusst sowohl 
die Einspeisebedingungen für einen Pay-TV-Programm- 
veranstalter, der die Einspeisung in das Kabelnetz nach- 
fragt, als auch die Einspeisebedingungen für einen grund- 
verschlüsselnden Free-TV- Veranstalter. Die technische 
Plattform bietet Unitymedia die Möglichkeit der Zwangs- 
koppelung mit der Einspeiseleistung und insbesondere 


Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 28. November 2011, Bundeskar- 
tellamt eröffnet Kartellverfahren zur Prüfung der Video on Demand- 
Plattform der öffentlich-rechtlichen Sendeanstalten. 

Vgl. dazu bereits Tz. 677 ff. 


die Möglichkeit, die Qualität und damit die Wertigkeit 
der Einspeiseleistung festzulegen. Technisch ist zwar die 
Nutzung von Standardschnittstellen nicht ausgeschlossen, 
diese erreichen jedoch nur einen langsam wachsenden ge- 
ringen Marktdurchdringungsgrad; ein (paralleler) An- 
schluss von Fremd-Set-Top-Boxen ist zwar zulässig, 
jedoch aufgrund der Tarifbedingungen finanziell un- 
attraktiv. Insgesamt stellt diese digitale Plattform auch ein 
Mittel zur Marktabschottung dar. 

739. ln der Freigabeentscheidung verpflichten sich die 
Parteien, mit Wirkung zum 3. Januar 2013 unter anderem 
die Verbreitung verschlüsselter digitaler Free-TV-Pro- 
gramme unbefristet und unwiderruflich in ihren Nefzen 
einzusfellen und durch eine unverschlüsselte Übertragung 
zu ersetzen. Das setzt auch eine Änderung entsprechender 
Verträge mit den Programmanbietem voraus, die nur in- 
soweit widersprechen dürfen, als es sich um HD-Signale 

handelt. 519 

740. Diese Zusagen haben nach Ergebnissen des vom 
Bundeskartellamt durchgeführten Markttests vor allem 
auf dem Gestattungsmarkt wettbewerbsbelebende Wir- 
kungen und wirken sich dadurch auch positiv auf dem 
Einspeisemarkt aus.^^o Die Monopolkommission begrüßt 
diese (teilweise) Öffnung einer geschlossenen Plattform, 
die Wettbewerbern das Angebot wettbewerbsfähiger Pa- 
kete erleichtert bzw. erst ermöglicht. Allerdings erscheint 
bedauerlich, dass die Zusage weder die Einführung neuer 
Produkte und Dienste durch Programmanbieter noch eine 
vollständige Öffnung der Plattform für offene Standards 
erfasst. 

741. Die Grundverschlüsselung von TV-Signalen 
durch Fernsehsender und Signaltransmissionsanbieter 
wird vom Bundeskartellamt nicht nur aufgrund ihrer 
marktab schottenden Wirkung schon seit Anfang des letz- 
ten Jahrzehnts kritisch betrachtet, bislang ist jedoch keine 
Entscheidung gegen die anbieterabhängig geschlossenen 
Plattformen getroffen worden.^^i Dabei werden die Fern- 
sehsender und die Signaltransmissionsanbieter (insbeson- 
dere Kabel- und Satelliten-TV- Anbieter) vom Bundeskar- 
tellamt jeweils eigenständig betrachtet. So wird gegen 
ProSiebenSat.l und RTL mit erheblichem Ressourcen- 
aufwand ein Kartellverfahren wegen rechtswidriger Ko- 
ordination bei der Einführung der Grundverschlüsselung 
geführt. 522 Die Marktstrategie von Sky und einigen Ka- 


Diese Änderungen sollen durch Änderungsvorschläge zu bestehen- 
den Verträgen und bei Nichtzustimmung der Programmanbieter 
durch Kündigungen, verbunden mit veränderten Vertragsangeboten, 
umgesetzt werden. Zusätzlich sind entsprechende Rahmenverträge 
vorgesehen; vgl. BKartA, B6-94/10, Rn. 311 ff. 

520 Ygi 2 u diesen Märkten genauer Tz. 679 ff. 

^21 Vgl. insoweit jedoch die eingehenden Ausführungen in der Fusions- 
kontrollentscheidung vom 3. April 2008, B7-200/07 „KDG/Orion“, 
Rn. 100 ff 

Bedenken des Bundeskartellamtes in Verbindung mit einer Durchsu- 
chung der Unternehmen hatten bereits 2006 zum Ausstieg von Pro7 
bei der Satelliten- Verschlüsselungsplattform entavio geführt; 2010 
durchsuchte das Bundeskartellamt Büros von ProSiebenSat.l und 
RTL, um dem Verdacht auf kartellrechtswidrige Absprachen nachzu- 
gehen. Im Fokus stehen die Entscheidungen der Unternehmen, digi- 
tale Free-TV-Programme nur noch verschlüsselt und gegen zusätzli- 
ches Entgelt zugänglich zu machen; weiter geht es um technische 
Maßnahmen wie Kopierschutztunktionen und „Werbeblocker“. 
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belnetzbetreibem hinsichtlich ihrer Set-Top-Boxen wurde 
getrennt untersucht; aus Opportunitätsgründen ruht je- 
doch dieses Verfahren derzeit. 

742. Auch in diesem Markt erscheint eine Marktöff- 
nung allein mit kartellrechtlichen Mitteln von beschränk- 
ter Reichweite und mit erheblichem behördlichen Auf- 
wand verbunden. Zusätzliche Schwierigkeiten ergeben 
sich aus den aktuell stattfindenden technologischen Ver- 
änderungen, die auch das Machtgleichgewicht zwischen 
den Marktteilnehmern verändern könnten. Insoweit kann 
die klassische kartellrechtliche Eingriffsverwaltung nur 
abwarten, bis sich Angriffspunkte wie Kartelle oder 
Missbräuche ergeben. Zur vorausschauenden und inte- 
grierten Lösung der Probleme in diesem Bereich er- 
scheint der Monopolkommission wünschenswert, auf 
Grundlage der Untersuchungsergebnisse des Bundeskar- 
tellamtes und möglicherweise unter dessen Mitwirkung 
anbieterseitig die Kartellrechtskonformität künftiger 
Strukturen bereits bei deren Konzeption sicherzustellen. 

4.5.2 Marktöffnung als Nebenbestimmung 

743. Marktöffnende Zusagen haben in der Praxis des 
Bundeskartellamtes eine lange Tradition. ^23 Gewachsene 
Vertragsstrukturen stellen in vielen Märkten erhebliche 
Markteintrittsbarrieren für kleine, neue oder bislang bran- 
chenfremde Unternehmen (Newcomer) dar. Sind diese 
nicht kartellrechtswidrig - insoweit kann insbesondere 
der Bündelwirkung verschiedener paralleler Vertragsnetz- 
werke entscheidende Bedeutung zukommen -324 hat das 
Bundeskartellamt grundsätzlich keine Handhabe zur 
Marktöffnung. In Fusionskontrollfällen kann jedoch die 
Kompensation von Wettbewerbsverschlechterungen 
durch die Öffnung von durch derartige Vertragsnetzwerke 
verschlossenen Märkten infrage kommen. 

4.5.2. 1 Kabelfernsehen, Aufgabe von 
Exklusivitätsrechten und 
Sonderkündigungsrechte 

744. Im Kabel-TV-Markt für Mehmutzerverträge (Ge- 
stattungsmarkt) wird häufig dem Kabelnetzbetreiber, der 
die Versorgung für ein Gebäude oder eine Wohnanlage 
übernimmt, das ausschließliche Recht zur Versorgung mit 
Kabel-TV-Signalen eingeräumt, um die Amortisierung 
der notwendigen Investitionen zu ermöglichen. Entspre- 
chend sind die jeweiligen Kunden bei diesem Anbieter 
'gefangen' („captive Customers“) und stehen alternativen 
Anbietern nicht mehr als Kunden zur Verfügung. Für der- 
artige meist kleinere oder neue Anbieter ist entsprechend 
ein Markteintritt in der Regel schwierig. Ähnliches gilt 
für die teilweise sehr langen Laufzeiten von Gestattungs- 
verträgen. 


523 Yg[ etwa Monopolkommission, Die Wettbewerbsordnung erweitern, 
Hauptgutachten 1986/1987, Baden-Baden 1988, Tz. 421 ff. 

^34 Rechtlich kann dann die Entziehung der entsprechenden Gruppen- 
freistellxmg infrage kommen; vgl. dazu Tz. 431 ff Die Missbrauchs- 
aufsicht über insoweit ebenfalls grundsätzlich infrage kommende ge- 
meinsame Marktbeherrschung ist praktisch äußerst limitiert; vgl. 
Tz. 470 ff., 563 ff 


745. In dem Fusionskontrollverfahren Liberty Global 
(Kabel Deutschland)/Unitymedia haben sich die Zusam- 
menschlussbeteiligten zur Kompensation der fusionsbe- 
dingten Wettbewerbsverschlechterungen auf dem Gestat- 
tungsmarkt auch verpflichtet, zum einen auf die in 
Gestattungsverträgen eingeräumten Exklusivitätsrechte 
zu verzichten und zum anderen jeweils einer bestimmten 
Anzahl der größten Gestattungskunden mit einer Restver- 
tragslaufzeit von mehr als drei Jahren ein Sonderkündi- 
gungsrecht einzuräumen. Dieses darf von der Zahlung ei- 
ner bestimmten Summe pro Anschluss abhängig gemacht 
werden, die in Relation zu der verbleibenden Restlaufzeit 
variiert. 325 Um mögliche Wettbewerber über die neuen 
Markteintrittsmöglichkeiten zu informieren, werden für 
sämtliche betroffenen Gestattungsverträge der Namen des 
Vertragspartners, seine Anschrift und eine Bandbreite der 
mit dem Vertrag umfassten Wohneinheiten auf den Inter- 
netseiten der Zusammenschlussbeteiligten veröffentlicht. 

746. Die Aufgabe von Exklusivitätsrechten kann ange- 
sichts der dadurch nicht beseitigten technischen Notwen- 
digkeit des Aufbaus einer parallelen Infrastruktur zur Ver- 
sorgung einzelner Kunden durch einen Wettbewerber die 
entscheidende Markteintrittsbarriere nicht beseitigen und 
hat daher offenbar nur im Glasfaserausbau eine gewisse 
Bedeutung. Die Einräumung von außerordentlichen Kün- 
digungsrechten für Gestattungskunden hingegen wird 
durch die für Wettbewerber einfach nutzbare Publizität 
verstärkt und kann nach den Ergebnissen des vom Bun- 
deskartellamt durchgeführten Markttests zu einer nicht 
unerheblichen Belebung des Wettbewerbs in diesem 
Markt führen. Zwar wird von der Anzahl her nur ein klei- 
ner Teil der von den Beteiligten abgeschlossenen Gestat- 
tungsverträge erfasst; da jedoch die Sonderkündigungs- 
rechte die jeweils größten Wohnanlagen umfassen, die 
grundsätzlich für alternative Anbieter aufgrund von Ska- 
leneffekten am attraktivsten sein dürften, könnte der Ef- 
fekt über deren rein numerische Bedeutung hinausgehen. 

747. Die Monopolkommission hält derartige Zusagen 
grundsätzlich für geeignet, fusionsbedingten Wettbe- 
werbsverschlechterungen entgegenzuwirken, da auf diese 
Weise Markteintrittsbarrieren unmittelbar abgebaut und 
Wettbewerbspotenziale geschaffen werden. Weitergehend 
erscheint erwägenswert zu prüfen, wie weit derartig lange 
Vertragsbindungen in mittlerweile dynamisch geworde- 
nen Märkten überhaupt noch zur Investitionsamortisation 
notwendig und kartellrechtlich zulässig sind. Insoweit 
dürfte auch von Bedeutung sein, dass einerseits die 
Marktstrukturen monopolistisch gewachsen sind und an- 
dererseits der gesamte Markt fast vollständig von derarti- 
gen Vertragsstrukturen durchdrungen ist. 

4.5.2.2 Kalbflelschmarkt und Freigabe von 
Mastkapazitäten 

748. Im Fusionskontrollfall Van Drie/Alpuro wurde 
den Wettbewerbsverschlechterungen auf dem Markt für 
die Schlachtung und den Verkauf von Kalbfleisch an in- 


BKartA, Beschluss vom 15. Dezember 201 1, B7-66/11. 
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dustrielle Weiterverarbeiter, Großhändler und die Gastro- 
nomie durch die Verpflichtung der Unternehmen begeg- 
net, drei Tochtergesellschaften zu veräußern, die teils 
selbst Kälbermast betreiben, teils über Kälbermastver- 
träge mit Dritten verfügen und die gesamte Kälbermast- 
kapazität der Beteiligten in Deutschland umfassen . ^26 
temativ zur Veräußerung einer Tochtergesellschaft war 
die Veräußerung der entsprechenden Verträge mit Mast- 
betrieben vorgesehen, die wiederum bei Unverkäuflich- 
keit durch Kündigung der entsprechenden Mastverträge 
ersetzt werden konnte. 

Eigene Kälbermastplätze bzw. der Zugriff auf Kälber- 
mastplätze Dritter sind angesichts des wenig liquiden 
Marktes für schlachtreife Kälber entscheidende Voraus- 
setzung für eine Teilnahme am betroffenen Markt. Akzes- 
sorisch wurde den Beteiligten verboten, innerhalb von 
fünf Jahren die zu veräußernden Gesellschaftsanteile 
bzw. Mastkapazitäten zurückzuerwerben und innerhalb 
von drei Jahren neue Mastkapazitäten in Deutschland zu 
erwerben. 

749. Die Veräußerung von Tochtergesellschaften, die 
ein „Vorprodukt“ hersteilen, ist ständige und bewährte 
Zusagenpraxis und dient häufiger (zumindest auch) der 
Öffnung von Märkten. Die Besonderheit dieses Falles lag 
darin, dass die „Produktionskapazitäten“ hier überwie- 
gend bei Dritten lagen und die Beteiligten nur durch Ver- 
träge darüber verfügen konnten. Rück- und Neuerwerbs- 
verbote erschienen notwendig, um die Effektivität der 
Veräußerungsmaßnahmen sicherzustellen. Im Frühjahr 
2011 wurden die drei betreffenden Tochtergesellschaften 
an zwei branchennahe Erwerber verkauft. Aufgrund der 
in der Regel nur geringen Vertragsbindung von zwei Käl- 
bermastperioden bzw. 16 Monaten sind die tatsächlichen 
Auswirkungen der Zusagenerfüllung noch nicht genau 
absehbar; die Beschlussabteilung plant jedoch eine Eva- 
luation in der zweiten Jahreshälfte 2012. 

750. Die Monopolkommission begrüßt die innovati- 
ven Marktöffnungszusagen in diesem Fall, weist jedoch 
daraufhin, dass nur mit Rücksicht auf die Besonderheiten 
des Marktes derartige im Kern verhaltensbasierte Zusa- 
gen die strukturellen Wettbewerbsverschlechterungen zu- 
mindest prima facie zu kompensieren vermögen. Insoweit 
ist insbesondere die von der Beschlussabteilung geplante 
Evaluation zu begrüßen; allerdings erscheint unklar, wel- 
ches die Handhabe des Bundeskartellamtes sein könnte, 
wenn sich heraussteilen sollte, dass die Zusagen die Wett- 
bewerbsverschlechterungen faktisch nicht kompensieren 
konnten. Vor dem Hintergrund der recht hohen (poten- 
ziellen) Volatilität der regelmäßig nur mit kurzen Laufzei- 
ten versehenen Mastverträge erscheint jedenfalls der Mo- 
nopolkommission das Rück- und Neuerwerbsverbot von 
besonderer praktischer Bedeutung. 

4.5.3 Echte Alternative: Untersagung 

751. Wenn die von den Zusammenschlussbeteiligten 
angebotenen Zusagen nicht ausreichen, die zu befürch- 


BKartA, Beschluss vom 27. Dezember 2010, B2-71/10. 


tende Wettbewerbsverschlechterung zu kompensieren 
oder angesichts der Besonderheiten des Marktes eine der- 
artige Kompensation nicht möglich erscheint, bleibt dem 
Bundeskartellamt nur die Untersagung des Vorhabens. 

752. ln dem bereits im letzten Hauptgutachten unter- 
suchten Zusammenschlussvorhaben im Cabriodachmarkt 
Magna/Karmann war eine Kompensation der Wettbe- 
werbsverschlechterung durch Zusagen angesichts der 
Struktur des Marktes und dessen Funktionsweise schon 
nicht möglich, weshalb auch keine Zusagenangebote ge- 
macht worden waren und das Bundeskartellamt das Vor- 
haben untersagte. ^27 

753. ln dem oben eingehender untersuchten Verfahren 
Pro7Satl/RTL waren die Beteiligten trotz langer Ver- 
handlungen nicht bereit, Zusagen zu machen, welche die 
zu befürchtenden Wettbewerbsverschlechterungen kom- 
pensiert hätten.^28 Zusätzlich zur Untersagung nach § 36 
Absatz 1 GWB untersagte das Bundeskartellamt das ge- 
plante Gemeinschaftsunternehmen nach § 1 GWB, da es 
in der unabgewandelten Ausgestaltung erhebliche koordi- 
native Effekte gehabt hätte. Auch hier blieb dem Bundes- 
kartellamt keine Alternative zur Untersagung. 

754. ln dem Zusammenschlussvorhaben der Schlacht- 
hofbetreiber Tönnies und Tummel wäre die marktbeherr- 
schende Stellung von Tönnies auf verschiedenen betrof- 
fenen Märkten weiter verstärkt worden; die von den 
Beteiligten zur Lösung der Wettbewerbsprobleme ange- 
botenen Zusagen, insbesondere Lohnschlachtangebote 
für aktuelle oder potenzielle Wettbewerber sowie der vo- 
rübergehende Verzicht auf Sauenschlachtung am Standort 
Tummel, hätten die wettbewerblichen Bedenken nach den 
Ergebnissen des durchgeführten Markttests nicht beseitigt 
und eine unzulässige laufende Verhaltenskontrolle durch 
das Bundeskartellamt erfordert. ^29 Insbesondere wies das 
Angebot, für Wettbewerber auf den nachgelagerten Märk- 
ten Lohnschlachtung zu betreiben, die in derartigen „un- 
freiwilligen“ Vertragsbeziehungen naheliegenden Diskri- 
minierungspotenziale und -anreize auf, die in ihrer 
Vielzahl und Vielgestaltigkeit in solchen Konstellationen 
kaum wirksam beherrschbar sind; bedenklich wären inso- 
weit andererseits auch Anreize zur wettbewerblichen Ko- 
ordinierung der Zusammenschlussbeteiligten mit ihren 
Wettbewerbern und Vertragspartnern gewesen. Anders als 
im Fall Van Drie/Alpuro bestand hier auch nicht die Mög- 
lichkeit zu Veräußerungen in vorgelagerten Märkten, da 
die Wettbewerbsprobleme vor allen bei der Schlachtung 
zu befürchten waren. Letztlich ist möglicherweise die 
Stellung von Tönnies in diesem Markt vor dem Hinter- 
grund der Marktstruktur bereits so stark, dass erhebliches 
externes Wachstum auf diesen Marktstufen kartellrecht- 
lich stets deutlich problematisch erscheinen könnte. 

Infolge von Zusammenschlussvorhaben zu erwartende 
Strukturverschlechterungen können wirksam und nach- 
haltig nur durch Zusagen kompensiert werden, die zumin- 


527 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., 
Tz. 512 ff., 615. 

578 Vgl. insoweit eingehender Tz. 733 ff. 

527 Vgl. Tz. 682 ff. 
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dest ex ante die Gewähr für eine selbsttragende Belebung 
des Wettbewerbs bieten. Verhaltenspflichten wie die Fort- 
führung oder der Neuabschluss von Verträgen mit Wett- 
bewerbern können - soweit sie nicht wie bei bestimmten 
Lizenzerteilungen selbstdurchsetzend sind - nur in Aus- 
nahmefällen und nur als Annex zu strukturellen Zusagen 
in Betracht kommen und setzen eine entsprechende An- 
reiz- und Marktstruktur voraus, die Kollusion verhindert. 
Ist eine vollständige und nachhaltig wirksame Kompensa- 
tion von fusionsbedingten Wettbewerbsverschlechterun- 
gen nicht möglich, so ist das Bundeskartellamt verpflich- 
tet, das Zusammenschlussvorhaben zu untersagen (§ 36 
Absatz 1 Halbsatz 1 GWB). 

5. Europäische Fusionskontrollpraxis 

5.1 Einführung 

755. Während des Berichtszeitraums 2010/2011 hat 
die Untersagungsentscheidung Olympic/ Aegean Air- 
ways besondere Aufmerksamkeit ausgelöst.^^o pg handelt 
sich um die erste Verbotsentscheidung der Europäischen 
Kommission gemäß Artikel 8 Absatz 3 FKVO seit gut 
drei Jahren. Die letzten beiden Entscheidungen dieser Art 
ergingen in den Jahren 2004 und 2007.^^* Noch in ihrem 
letzten Hauptgutachten hat die Monopolkommission die 
Auffassung vertreten, dass die Europäische Kommission 
dazu tendiere, selbst bei erheblichen Wettbewerbsbeden- 
ken eher Freigabeentscheidungen unter teilweise sehr 
umfänglichen Bedingungen und Auflagen zu treffen, als 
eine Verbotsverfügung zu erlassen.^^^ jjj Anbetracht der 
erwähnten Entscheidung und einer weiteren Untersagung 
im Februar 2012, als die Europäische Kommission den 
geplanten Zusammenschluss Deutsche Börse/NYSE 
Euronext untersagte, ist fraglich, ob diese Aussage auf- 
rechterhalten werden kann.^^s Festzuhalten ist allerdings, 
dass auch im vorliegenden Berichtszeitraum Zusammen- 
schlüsse unter zum Teil sehr umfangreichen Abhilfemaß- 
nahmen freigegeben worden sind. Für eine genauere 
Analyse muss daher die weitere Entwicklung der Ent- 
scheidungspraxis über einen längeren Zeitraum abgewar- 
tet werden. 

756. Die fusionskontrollrechtliche Entscheidungspra- 
xis stand im Berichtszeitraum 2010/2011 im Zeichen der 
Weiterentwicklung des SIEC-Tests, der seit der Reform 


EU-Kommission, Entscheidung vom 26. Januar 2011, COMP/ 
M.5830; die Entscheidung war zum Zeitpunkt des Redaktionsschlus- 
ses noch nicht veröffentlicht. Aus der Pressemitteilung der Europäi- 
schen Kommission geht hervor, dass der Zusammenschluss zu einem 
Quasi-Monopol auf verschiedenen Flugstrecken in Griechenland ge- 
führt hätte, IP/1 1/68. 

EU-Kommission, Entscheidung vom 9. Dezember 2004, COMP/ 
M.3440 „ENI/EDP/GDP“; Entscheidung vom 11. Oktober 2007, 
COMP/M.4439 „Ryanair/ Aer Lingus“. 

532 Ygi Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., 
Tz. 799. 

533 EU-Kommission, Entscheidung vom 1. Februar 2012, COMP/ 
M.6166; die Entscheidung war zum Zeitpunkt des Redaktionsschlus- 
ses noch nicht veröffentlicht. Laut Pressemitteilung der Europäischen 
Kommission hätte der Zusammenschluss zu einer monopolartigen 
Stellung auf dem weltweiten Markt für europäische Finanzderivate 
geführt, IP/1 2/94. 


der Fusionskontrollverordnung im Mai 2004 das maßge- 
bende Untersagungskriterium bildet. Bemerkenswert ist 
insoweit der Fall Oracle/Sun Microsystems, in dem die 
Europäische Kommission bei ihrer Prüfung - entgegen 
der Kritik der Zusammenschlussparteien - ausschließlich 
auf das Kriterium der erheblichen Wettbewerbsbehinde- 
rung abgestellt hat und nicht auf die mögliche Entstehung 
oder Verstärkung von Marktbeherrschung eingegangen ist. 
ln diesem Zusammenhang ist auch das Verfahren T-Mo- 
bile/Orange zu nennen, in dem die Anwendung des SIEC- 
Tests die Entscheidungsfindung der Wettbewerbsbehörde 
ebenfalls erleichtert haben dürfte. Die Feststellung von 
Marktbeherrschung wäre hier möglicherweise an den re- 
lativ geringen Marktanteilen der Fusionsparteien und den 
geringen Marktanteilsabständen zu nachfolgenden Wett- 
bewerbern gescheitert. 

757. Der verstärkte ökonomische Ansatz, den die Euro- 
päische Kommission seit einigen Jahren in der Entschei- 
dungspraxis verfolgt, kam - wie im vorangegangenen Be- 
richtszeitraum - auch in der Anwendung quantitativer 
Ermittlungsmethoden zum Ausdruck. Hervorzuheben ist 
insoweit der Zusammenschlussfall Unilever/Sara Lee, in 
dem die Europäische Kommission neben einer qualitati- 
ven Einschätzung auch quantitative Analysen bezüglich 
der Marktabgrenzung und der Fusionseffekte vomahm. 
Die Zusammenschlussparteien griffen ebenfalls - z. B. in 
dem Verfahren Kraft Foods/Cadbury - auf quantitative 
Untersuchungen zurück, um ihre qualitativen Bewertun- 
gen zu stützen. Im Oktober 2011 legte die Europäische 
Kommission eine Mitteilung zu bewährten Verfahrens- 
weisen bei der Übermittlung von ökonomischem Beweis- 
material vor, in der sie gewisse Mindestanforderungen an 
die Erstellung und Präsentation von entsprechenden Ana- 
lysen sowie an die Übermittlung von Daten festlegte. 

758. Beachtlich ist, dass - soweit ersichtlich^^'* - in 
keinem der Fälle, die während des Berichtszeitraums 
nach Durchführung der Hauptprüfphase entschieden wor- 
den sind, Effizienzgewinne geltend gemacht wurden. 
Auch in den Entscheidungen, die in der Vorprüfphase un- 
ter Bedingungen und Auflagen freigegeben worden sind, 
finden sich keine Anhaltspunkte für einen Effizienzein- 
wand seitens der Fusionsparteien. Noch in den Jahren 
2008/2009 hat sich die Europäische Kommission mehr- 
fach mit vorgetragenen Effizienzvorteilen auseinanderge- 
setzt. Möglicherweise boten sich die Zusammen- 
schlussvorhaben, über die im jetzigen Berichtszeitraum 


534 Neben der Untersagungsentscheidung Olympic/Aegean Airways war 
zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses die Phase-II-Entscheidung 
Western Digital/Viviti Technologies, COMP/M.6203, nicht veröf- 
fentlicht. Von den Phase-I-Entscheidungen unter Bedingungen und 
Auflagen war die Entscheidung in dem Verfahren Teva/Cephalon, 
COMP/M. 6258, unveröffentlicht. 

535 Aus der Pressemitteilung zu der bislang ebenfalls unveröffentlichten 
Verbotsentscheidung in dem Verfahren Deutsche Börse/NYSE 
Euronext ist zu entnehmen, dass die Zusammenschlussparteien Effi- 
zienzgewinne vorgetragen haben. Die Europäische Kommission hielt 
die möglicherweise erzielten Effizienzgewinne jedenfalls nicht für 
ausreichend, IP/12/94. 

536 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., 
Tz. 747 ff 
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entschieden wurde, nicht für die Geltendmachung von Ef- 
fizienzen an. Die Zurückhaltung der Unternehmen könnte 
aber auch darauf zurückzuführen sein, dass bislang in kei- 
nem einzigen Fall die Ergebnisse der Wettbewerbs- 
analyse aufgrund der geltend gemachten Effizienzen 
revidiert worden sind. Darüber hinaus ist nicht auszu- 
schließen, dass betroffene Unternehmen auf den Vortrag 
von Effizienzgewinnen verzichten, um die Schlussfolge- 
rung der Europäischen Kommission zu vermeiden, die 
Unternehmen gingen selbst von negativen Wettbewerbs- 
wirkungen ihres Zusammenschlussvorhabens aus.^^’ 

759. Die Europäische Kommission hat sich auch wäh- 
rend des Berichtzeitraums 2010/2011 weiter um die Ef- 
fektivität der von den Zusammenschlussparteien angebo- 
tenen Zusagen bemüht, ln Zusammenschlussfällen, die 
wettbewerbsrechtlich problematisch waren, hat sie mehr- 
heitlich Veräußerungszusagen auferlegt. Um die Wirk- 
samkeit dieser Abhilfemaßnahmen zu erhöhen, nahm sie 
teilweise Zusagen an, die sich - auch - auf Märkte bezo- 
gen, die keine wettbewerblichen Probleme verursachten. 
Auf diese Weise sollte die Lebensfähigkeit des zu veräu- 
ßernden Geschäftsbereichs sichergestellt werden. Als 
weitere Maßnahme zur Erhöhung der Wirksamkeit von 
Abhilfemaßnahmen erlegte die Europäische Kommission 
den Zusammenschlussparteien in den Fällen Western Di- 
gital/Viviti Technologies und Agilent/Varian Up-front- 
buyer-Zusagen auf 

760. Andererseits ist der Eindruck entstanden, dass die 
Europäische Kommission in diesem Berichtszeitraum 
etwas häufiger verhaltensorientierte Zusagenangebote an- 
genommen hat, denen die Monopolkommission grund- 
sätzlich kritisch gegenübersteht. Die Europäische Kom- 
mission hat mehrere Entscheidungen erlassen, in denen 
Verhaltenszusagen eines der Hauptelemente von Abhilfe- 
maßnahmen bildeten. Im Fall Intel/McAfee beispiels- 
weise bestand das Zusagenpaket nur aus Verhaltenszusa- 
gen. ln der Entscheidung SNCF/LCR/Eurostar hat die 
Europäische Kommission regulierungsähnliche Zusagen 
akzeptiert. Im Fall Oracle/Sun Microsystems bewertete 
die Europäische Kommission die öffentlichen Ankündi- 
gungen von Oracle als ausreichend, um Wettbewerbsbe- 
denken durch den Zusammenschluss zu verneinen. 

761. Während des Berichtszeitraums sind zwei Urteile 
des Gerichts der Europäischen Union besonders hervor- 
zuheben. Mit dem Urteil in dem Verfahren Ryanair/Euro- 
päische Kommission wurde die Verbotsentscheidung der 
Europäischen Kommission in dem Fall Ryanair/Aer Lin- 
gus vollumfänglich besfätigt. Von besonderem Interesse 
sind darüber hinaus die Ausführungen des Gerichts zum 
Stellenwert und Verhältnis der qualitativen und quantitati- 
ven Ermittlungsmethoden der Europäischen Kommission 
sowie zu den verfahrensrechtlichen Grenzen bei der Ab- 
gabe von Zusagenangeboten durch die Zusammen- 
schlussparteien. Das Urteil in dem Verfahren Aer Lingus/ 
Europäische Kommission befasst sich mit Fragen zur An- 


^^''Vgl. Roller, L.-H., Efficiencies in EU Merger Control: Do Tex 
Matter?, in: Ramser, H J./Stadler, M. (Hrsg.), Marktmacht, Tübingen 
2010, S. 185-195, 192. 


wendbarkeit der Fusionskontrollverordnung auf Minder- 
heitsbeteiligungen. 

762. ln den Jahren 2010/2011 sind keine legislativen 
Entwicklungen im Bereich der FKVO zu verzeichnen. 
Das erwähnte Urteil in dem Verfahren Aer Lingus/Euro- 
päische Kommission sowie das anschließende Aufgreifen 
der Minderheitsbeteiligung von Ryanair an Aer Lingus 
seitens der britischen Wettbewerbsbehörde stießen indes 
die Diskussion darüber an, ob und unter welchen Voraus- 
setzungen Minderheitsbeteiligungen, mit denen kein 
Kontrollerwerb verbunden ist, in den Anwendungsbe- 
reich der Fusionskontrollverordnung aufgenommen wer- 
den sollten. Die Monopolkommission äußert sich im Fol- 
genden ausführlich zur Möglichkeit der Ausgestaltung 
entsprechender Regelungen. 

5.2 Statistische Angaben 

763. Während des Berichtszeitraums wurden nach An- 
gaben der Europäischen Kommission 583 Zusammen- 
schlussvorhaben angemeldet. Im Jahr 2010 erfolgten 274, 
im Jahr 2011 309 Anmeldungen. Im Vergleich zum vo- 
rangegangenen Berichtszeitraum 2008/2009, in dem 
606 Zusammenschlussvorhaben notifiziert wurden, sank 
die Zahl der Anmeldungen um 23, d. h. um ca. 4 Prozent, 
und blieb damit relativ konstant. 

764. Im Berichtszeitraum wurden von den Mitglied- 
Staaten 13 Anträge nach Artikel 9 FKVO auf Verweisung 
an die nationalen Wettbewerbsbehörden gestellt. Die 
Europäische Kommission gab den Anträgen sechsmal 
vollständig und dreimal teilweise statt. Ein Fall wurde 
nicht an die Wettbewerbsbehörden der Mitgliedstaaten 
abgegeben. Die Mitgliedstaaten haben im Berichtszeit- 
raum vier Anträge nach Artikel 22 FKVO auf Verweisung 
eines Zusammenschlusses von den Mitgliedstaaten an die 
Europäische Kommission gestellt. Im Vergleich zum vor- 
herigen Berichtszeitraum hat die Zahl der Anträge nach 
Artikel 9 FKVO um fünf Anträge zugenommen und ist 
damit um knapp über 60 Prozent gestiegen. Die Zahl der 
Anträge nach Artikel 22 FKVO ist von drei Anträgen 
leicht auf vier Anträge gestiegen. 

765. Den Zusammenschlussparteien wird in Artikel 4 
FKVO die Möglichkeit eingeräumt, einen Antrag auf 
Verweisung zu stellen. Während des Berichtszeitraums 
beantragten die betroffenen Unternehmen in 16 Fällen die 
Verweisung an die nationale Wettbewerbsbehörde. Die 
Europäische Kommission verwies 17 Fälle vollständig an 
die nationalen Wettbewerbsbehörden und einen Fall teil- 
weise. Die Zahl der Anträge bleibt ungefähr auf dem Ni- 
veau des vorherigen Berichtszeitraums, in dem den natio- 
nalen Wettbewerbsbehörden 17 Anträge auf Verweisung 
übermittelt wurden. Die Zusammenschlussparteien haben 
in 44 Fällen die Verweisung an die Europäische Kommis- 


Die Zahl der im Berichtszeitraum gestellten Anträge muss nicht mit 
der Zahl der getroffenen Entscheidungen übereinstimmen, da sich die 
Entscheidungen zum Teil auf im vorherigen Berichtszeitraum ge- 
stellte Anträge beziehen, zum Teil werden die im Berichtszeitraum 
gestellten Anträge erst 2012 entschieden. Dies gilt gleichermaßen für 
Anträge nach Artikel 22 FKVO und Artikel 4 FKVO. 
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sion beantragt. In 41 Fällen wurde die Verweisung des 
Zusammenschlusses von der Europäischen Kommission 
angenommen, in einem Fall wurde die Verweisung nicht 
akzeptiert. Die Zahl dieser Anträge verharrt ebenfalls un- 
gefähr auf dem Niveau des vorherigen Berichtszeitraums, 
in dem 46 Anträge gestellt wurden. 

766. In der ersten Verfahrensphase traf die Europäi- 
sche Kommission 571 Entscheidungen. In keinem Fall 
kam es zu einer Ablehnung der Zuständigkeit der Euro- 
päischen Kommission nach Artikel 6 Absatz 1 lit. a 
FKVO. In 552 Fällen verneinte die Europäische Kommis- 
sion ernsthafte wettbewerbliche Bedenken und gab das 
Zusammenschlussvorhaben nach Artikel 6 Absatz 1 lit. b 
FKVO ohne Bedingungen und Auflagen frei. 19 Zusam- 
menschlussvorhaben begegneten erheblichen Wettbe- 
werbsbedenken und wurden nur unter Bedingungen und 
Auflagen nach Artikel 6 Absatz 1 lit. b i. V. m. Absatz 2 
FKVO freigegeben. Damit werden prozentual betrachtet 
in weniger Phase-I-Entscheidungen als im vorherigen Be- 
richtszeitraum Zusammenschlussvorhaben nur unter Ab- 
hilfemaßnahmen freigegeben: Während in den Jahren 
2008/2009 noch 5,7 Prozent der Phase-I-Entscheidungen 
mit Abhilfemaßnahmen verbunden waren, sank dieser 
Wert im Berichtszeitraum 2010/2011 auf 3,3 Prozent. Die 
Anzahl der Fälle, die im vereinfachten Verfahren geprüft 
wurden, liegt mit 334 weiterhin auf hohem Niveau; im 
Berichtszeitraum wurden 58 Prozent der Phase-I-Ent- 
scheidungen nach einer Prüfung im vereinfachten Verfah- 
ren getroffen. 

767. Die Europäische Kommission hat in zwölf Fällen 
das Hauptprüfverfahren nach Artikel 6 Absatz 1 lit. c 
FKVO eröffnet. Im Vergleich zum vorherigen Berichts- 
zeitraum mit 15 derartigen Entscheidungen ist die Zahl 
relativ konstant geblieben. In fünf Fällen wurde ein Zu- 
sammenschluss nach dem Hauptprüfverfahren ohne Be- 
dingungen und Auflagen freigegeben, in drei Fällen er- 
folgte eine Freigabe unter Abhilfemaßnahmen. Die 
Europäische Kommission hat im Berichtszeitraum 2010/ 
2011 einen Zusammenschluss, den Fall Olympic/Aegean 
Airlines, untersagt. Die Gesamtzahl der Untersagungen 
stieg damit im Berichtszeitraum auf 21.^39 Diese Untersa- 
gung ist die erste derartige Entscheidung durch die Euro- 
päische Kommission seit etwas über drei Jahren. Wäh- 
rend von den bis Dezember 2011 insgesamt erfolgten 
2 1 Untersagungen 1 8 Untersagungen bis Dezember 200 1 
erfolgten, wurde seit Anfang 2002 lediglich im Jahr 2004 
und im Jahr 2007 ein Zusammenschluss untersagt. 

768. Im Berichtszeitraum wurden 14 Anmeldungen 
zurückgenommen. Eine solche Rücknahme erfolgte in 
13 Fällen in der ersten Verfahrensphase und in einem Fall 
während des Hauptprüfverfahrens. Damit sind die Rück- 
nahmen im Verhältnis zu den angemeldeten Fusionen im 
Vergleich zum vorherigen Berichtszeitraum auf ungefähr 
gleichem Niveau geblieben. 


Am 1. Februar 2012 ist eine weitere Verbotsentscheidung ergangen, 
COMP/M.6166 „Deutsche Börse/NYSE Euronext“; die Entschei- 
dung war zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch nicht veröf- 
fentlicht. 


5.3 Verfahrensfragen 

5.3.1 Informelles Vorverfahren 

769. Der formellen Anmeldung von Zusammen- 
schlussvorhaben bei der Europäischen Kommission nach 
Artikel 4 FKVO geht in aller Regel ein informelles Vor- 
verfahren (sog. Pränotifikationsphase) voran. In jüngerer 
Zeit häufen sich Klagen vonseiten der Unternehmen und 
der Anwaltschaft, die Dauer von informellen Vorverfah- 
ren nehme kontinuierlich zu. In einigen Fällen dauere die 
Pränotifikationsphase bis zu mehreren Monaten, was 
dazu führen könne, dass die Implementierung von ge- 
planten Zusammenschlüssen gefährdet sei. 

770. In der Fusionskontrollverordnung findet sich kein 
Hinweis auf das informelle Vorverfahren. Die FKVO- 
Durchführungsverordnung erwähnt das informelle Vor- 
verfahren lediglich in Erwägungsgrund 11. Hiernach 
sollte die Europäische Kommission den Anmeldern und 
anderen an dem Zusammenschlussvorhaben Beteiligten 
auf deren Wunsch bereits vor der Anmeldung Gelegen- 
heit zu informellen und vertraulichen Gesprächen über 
den beabsichtigten Zusammenschluss geben. Der Eintritt 
in das informelle Vorverfahren ist für die Zusammen- 
schlussparteien nicht verpflichtend, seine Durchführung 
wird jedoch von der Europäischen Kommission selbsf 
empfohlen. 

771. Weiteren Aufschluss über die Pränotifikations- 
phase geben die entsprechenden Best Practices der Euro- 
päischen Kommission. Das informelle Vorverfahren 
dient in erster Linie dazu, die Anmeldung des geplanten 
Zusammenschlusses vorzubereiten und spätere Verzöge- 
rungen und Unterbrechungen des formellen Verfahrens zu 
verhindern. Zu diesem Zweck können die Parteien 
eines hinreichend konkretisierten Zusammenschluss- 
vorhabens der Wettbewerbsbehörde ein formloses Memo- 
randum übermitteln, in dem sie ihr Vorhaben, die Hin- 
tergründe und die wesentlichen Einzelheiten des 
Zusammenschlusses beschreiben.^''^ Im weiteren Verlauf 
des informellen Vorverfahrens können die Parteien und 
die Europäische Kommission Zuständigkeits- und andere 
rechtliche Fragen diskutieren, den Umfang der zu über- 
mittelnden Informationen klären sowie mögliche wettbe- 
werbliche Probleme identifizieren.*'''' Rechtliche Aspekte 
betreffen etwa die Frage, ob das Vorhaben überhaupt bei 
der Europäischen Kommission angemeldet werden muss 
oder ob eine Verweisung infrage kommt.*''* Ferner kann 


540 Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommission vom 2 1 . April 2004 
zur Durchführung der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates über 
die Kontrolle von Untemehmenszusammenschlüssen, ABI. EU 
Nr. L 133 vom 30. April 2004, S. 1. 

DG Competition, Best Practices on the conduct of EC merger control 
proceedings, 20. Januar 2004, http://ec.europa.eu/competition/ 
mergers/legislation/proceedings.pdf 

542 Ygi Koch, in: Hirsch, G/Montag, F./Säcker, F. J. (Hrsg.), Münchener 
Kommentar zum Europäischen und Deutschen Wettbewerbsrecht 
(Kartellrecht), Bd. 1 : Europäisches Wettbewerbsrecht, München 
2007, Einl. A FKVO Rn. 148 ff. 

543 Ygi Practices on the conduct of EC merger control proceedings, 
Rn. 11. 

544 Ygl. ebenda, Rn. 6. 

^45 Ygl. ebenda, Rn. 25. 
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geklärt werden, ob das vereinfachte Verfahren anzuwen- 
den ist oder die Europäische Kommission auf bestimmte 
Angaben in der Anmeldung verzichtet.^"*® Da mit dem 
Pränotifikationsverfahren zudem sichergestellt werden 
soll, dass die spätere Anmeldung vollständig ist, kann ein 
erster Anmeldungsentwurf mit der Europäischen Kom- 
mission in einem Pränotifikationstreffen besprochen wer- 
den.®« 

772 . ln Bezug auf die materielle Beurteilung der 
Transaktion empfiehlt die Europäische Kommission, 
möglichst frühzeitig entsprechende untemehmensinteme 
Dokumente zu übermitteln sowie potenzielle Effizienz- 
vorteile darzulegen.®"** Mitunter beginnt die Europäische 
Kommission bereits im informellen Vorverfahren mit der 
Marktuntersuchung.®"*^ ln komplexen, jedoch wettbe- 
werblich unproblematischen Fällen kann so gegebenen- 
falls auf die Einleitung der Hauptprüfphase gemäß Arti- 
kel 6 Absatz 1 lit. c FKVO verzichtet werden. Die 
Europäische Kommission empfiehlt die Aufnahme erster 
Kontakte zwischen den Parteien und ihr spätestens zwei 
Wochen vor dem erwarteten Anmeldedatum. Im Übrigen 
richten sich Umfang und Dauer des Pränotifikationsver- 
fahrens nach der Komplexität des jeweiligen Falles. ®®‘’ 

773 . Einerseits erscheint es sinnvoll, das formelle Fu- 
sionskontrollverfahren mithilfe eines Vorverfahrens von 
Zuständigkeitsfragen und sonstigen unmittelbar mit der 
Anmeldung zusammenhängenden Aspekten frei zu hal- 
ten. Auf diese Weise wird es sich häufig vermeiden las- 
sen, dass das formelle Verfahren nach Artikel 10 Absatz 3 
FKVO verlängert oder gemäß Artikel 10 Absatz 4 i. V. m. 
Artikel 11 FKVO ausgesetzt wird. Darüber hinaus wirkt 
es sich für die Zusammenschlussbeteiligten besonders 
positiv aus, wenn die Einleitung der Hauptprüfphase 
unterbleiben kann, da bereits im informellen Vorver- 
fahren strittige Punkte oder wettbewerbliche Bedenken 
der Europäischen Kommission ausgeräumt werden konn- 
ten. 

774 . Andererseits verzichten die Zusammenschluss- 
parteien mit dem Eintritt in die Pränotifikationsphase in 
gewisser Weise auf die Einhaltung der strengen Fristen 
der Fusionskontrollverordnung durch die Europäische 
Kommission. Die vorgetragenen Beschwerden zeigen, 
dass jedenfalls in komplexen und/oder potenziell wettbe- 
werblich problematischen Fällen die in der Fusionskont- 
rollverordnung festgelegten Verfahrensfristen oft bei 
Weitem nicht ausreichen, um eine abschließende Ent- 
scheidung zu erlassen. Dies ist um so bemerkenswerter, 
als erst mit der letzten FKVO-Reform die Fristen der ers- 
ten und zweiten Verfahrensphase verlängert und Möglich- 
keiten für weitere Fristverlängerungen im Einzelfall - auf 
Initiative der Parteien und der Europäischen Kommission - 
geschaffen worden sind. Die Ursache dürfte weniger da- 
rin zu sehen sein, dass die geplanten Zusammenschlüsse 


546 Vgl. ebenda, Rn. 19. 

547 Vgl. ebenda, Rn. 7, 15. 

548 Vgl. ebenda, Rn. 17, 18. 

549 Vgl. ebenda, Rn. 16. 

55“ Vgl. ebenda, Rn. 10. 


heute komplexer sind oder generell größere wettbewerbli- 
che Bedenken hervorrufen als in der Vergangenheit; auch 
zu Beginn der europäischen Fusionskontrolle hatte die 
Europäische Kommission umfangreiche und potenziell 
wettbewerbsbeeinträchtigende Transaktionen zu prüfen. 
Der Grund für die längere Gesamtdauer der Verfahren 
dürfte vielmehr in dem erhöhten Beweisstandard liegen, 
den die Europäische Kommission aufgrund der Recht- 
sprechung der letzten Jahre erfüllen muss, ln der Vergan- 
genheit hatte die Rechtsprechung der Europäischen Kom- 
mission in mehreren Fällen vorgeworfen, Entscheidungen 
aufgrund lückenhafter Faktenlage und/oder ohne ausrei- 
chende ökonomische Fundierung getroffen zu haben.®®* 
ln der Folge dieser Urteile war zu beobachten, dass Um- 
fang und Qualität der Kommissionsentscheidungen deut- 
lich zugenommen haben.®®^ Voraussetzung dafür sind al- 
lerdings umfassende Informationen und Daten von den 
Zusammenschlussparteien und weiteren Marktteilneh- 
mern, die mittels Anmeldung, Fragebögen, Umfragen 
und Markttests gesammelt werden. Offensichtlich ist in 
diesem Zusammenhang, dass Sammlung, Aufbereitung 
und Auswertung der zum Teil erheblichen Datenmengen 
einige Zeit in Anspruch nehmen. Zielsetzung der Euro- 
päischen Kommission ist es insoweit, Fehler bei der Be- 
urteilung von Zusammenschlüssen zu vermeiden, was 
auch im Interesse der Zusammenschlussparteien sowie 
der sonstigen Marktteilnehmer liegt. 

775 . Es ist davon auszugehen, dass sich die Europäi- 
sche Kommission des Spaimungsverhältnisses zwischen 
dem Erfordernis möglichst fundierter Entscheidungen ei- 
nerseits und einer möglichst straffen Verfahrensführung 
andererseits bewusst ist. Sie sollte auch weiterhin dafür 
Sorge tragen, dass z. B. die Anforderung von Einzeldaten 
mit Augenmaß betrieben und das informelle Vorverfahren 
nicht unnötig in die Länge gezogen wird. Die betroffenen 
Unternehmen können ihrerseits zu einer Straffung des 
Verfahrens beitragen, indem sie frühzeitig sämtliche 
potenziell entscheidungserheblichen Angaben übermit- 
teln. Darüber hinaus sollten die Zusammenschlusspar- 
teien in jedem konkreten Fall abwägen, ob sie eigene 
quantitative Analysen vorlegen. Naturgemäß überprüft 
die Europäische Kommission derartige Analysen mittels 
eigener Berechnungen, was regelmäßig die Anforderung 
großer Datenmengen sowie einen gewissen zeitlichen 
Aufwand nach sich zieht. 

Der Hinweis darauf, dass der Eintritt in die Pränotifika- 
tionsphase freiwillig und keineswegs verpflichtend ist. 


551 EuG, Urteil vom 6. Juni 2002, Rs. T-342/99, Slg. 2002, 11-2585 „Air- 
tours/Kommission“; Urteile vom 22. Oktober 2002, Rs. T-310/01 
und T-77/02, Slg. 2002, 11-4071 und 11-4201, „Schneider Electric/ 
Kommission“; Urteile vom 25. Oktober 2002, Rs. T-5/02 und T-80/ 
02, Slg. 2002, 11-4381 und 11-4519, „Tetra Laval/Kommission“. 

552 Ygi 2 . B. die Entscheidung Ryanair/ Aer Lingus, die einen Gesamt- 
umfang von 500 Seiten hat. Die Europäische Kommission hat hier 
neben einer qualitativen Analyse mehrere quantitative Analysen und 
Umfragen vorgenommen; der entsprechende Anhang der Entschei- 
dung beträgt alleine ca. 100 Seiten. Im Vergleich dazu hatte die erste 
Untersagungsentscheidung der Europäischen Kommission vom 
2. Oktober 1991 in dem Verfahren Aerospatiale/Alenia/De Havil- 
land, IV/M053, einen Umfang von ca. 40 Seiten. 
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würde nach Auffassung der Monopolkommission aller- 
dings zu kurz greifen. Bei Verzicht auf das informelle 
Vorverfahren würden sich die Parteien gegen die aus- 
drückliche Empfehlung der Europäischen Kommission 
wenden und hätten erhebliche Nachteile zu befürchten, 
z. B. die erhöhte Wahrscheinlichkeit der Aussetzung des 
Verfahrens infolge von Auskunftsverlangen oder die Ein- 
leitung der zweiten Verfahrensphase, die aus Sicht der 
Unternehmen gegebenenfalls als belastender als ein etwas 
längeres Vorverfahren empfunden wird. Zu begrüßen sind 
demgegenüber Überlegungen der Europäischen Kommis- 
sion, das informelle Vorverfahren durch interne Maßnah- 
men weiter zu straffen. Positiv könnte sich z. B. eine 
Selbstverpflichtung der Dienststellen der Europäischen 
Kommission auswirken, auf Eingaben der Zusammen- 
schlussparteien jeweils innerhalb weniger Tage zu reagie- 
ren. 

5.3.2 Parallele Zusammenschlüsse 

776. Während des Berichtszeitraums hatte die Euro- 
päische Kommission zwei Zusammenschlussvorhaben 
- Seagate/Samsung sowie Western DigitaPViviti Techno- 
logies - zu beurteilen, die dieselben relevanten Märkte 
betrafen. Bemerkenswert an den beiden Fällen ist der 
Umstand, dass sie im Abstand von nur einem Tag ange- 
meldet worden sind. Das Vorhaben Seagate/Samsung 
wurde am 19. April 2011, die Transaktion Western Digi- 
talWiviti Technologies am 20. April 2011 in Brüssel noti- 
fiziert. Die Europäische Kommission leitete in beiden 
Verfahren die zweite Verfahrensphase ein und gab den 
Zusammenschluss Seagate/Samsung ohne Nebenbestim- 
mungen, den Fall Western DigitalWiviti Technologies un- 
ter Bedingungen und Auflagen frei.^^^ Die Europäische 
Kommission folgte bei der Beurteilung der beiden Zu- 
sammenschlussvorhaben dem Prinzip „first come, first 
serve“. Sie bewertete demzufolge die zuerst angemeldete 
Transaktion von Seagate/Samsung ohne Berücksichti- 
gung des geplanten Zusammenschlusses von Western Di- 
gital/Viviti Technologies. Bei der Beurteilung des letztge- 
nannten Vorhabens legte sie die Wettbewerbssituation 
zugrunde, wie sie sich nach dem Vollzug des Zusammen- 
schlusses von Seagate/Samsung darstellen würde. 

777. Beide Vorhaben betrafen die globalen Märkte für 
Festplatten (HDDs) und Festkörperlaufwerke (SDDs) so- 
wie den EWR- weiten Markt für externe Festplatten 
(XHDDs). Die Europäische Kommission konzentrierte 
sich insbesondere auf den Markt für HDDs, den sie nach 
Verwendungszweck (z. B. für Desktops, Mobilcomputer, 
Server, Spielkonsolen) und nach physischer Laufwerk- 
größe weiter unterteilte. Auf den relevanten Märkten wa- 
ren vor den geplanten Zusammenschlüssen maximal fünf 
Anbieter aktiv; neben den vier Zusammenschlussbeteilig- 
ten trat auf einigen Märkten Toshiba als weiterer Anbieter 


553 EU-Kommission, Entscheidungen Seagate/Samsung vom 19. Okto- 
ber 2011, COMP/M.6214, und Western DigitalWiviti Technologies 
vom 23. November 2011, COMP/M.6203; vgl. Pressemitteilungen 
vom 19. Oktober 2011, IP/1 1/1213, und vom 23. November 2011, IP/ 
11/1395. Die Entscheidung Western Digital/Viviti Technologies war 
zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch nicht veröffentlicht. 


auf Die Europäische Kommission prüfte sowohl mögli- 
che nicht koordinierte als auch koordinierte Effekte der 
angemeldeten Transaktionen. 

778. In dem Verfahren Seagate/Samsung schloss die 
Europäische Kommission nach vertiefter Prüfung sowohl 
nicht koordinierte als auch koordinierte negative Wettbe- 
werbswirkungen aus. Bei mindestens drei verbleibenden 
Anbietern hätten die Kunden weiterhin ausreichend Mög- 
lichkeiten, den Anbieter zu wechseln. Es sei ferner un- 
wahrscheinlich, dass der Wegfall von Samsung eine Ab- 
sprache zwischen den verbleibenden HDD-Anbietem 
nach sich ziehen würde. Schließlich ging die Europäische 
Kommission davon aus, dass das Vorhaben keine negati- 
ven vertikalen Auswirkungen haben würde, da den nicht 
integrierten Anbietern von externen Festplatten weiterhin 
eine ausreichende Anzahl an Bezugsquellen verbleiben 
würde. Das Zusammenschlussvorhaben von Western Di- 
gital und Viviti Technologies betrachtete die Europäische 
Kommission unter der Annahme, dass die Fusion von 
Seagate und Samsung bereits vollzogen sei. Sie ging da- 
her davon aus, dass vor dem nun zu prüfenden Zusam- 
menschluss auf den Märkten für HDDs noch zwei, maxi- 
mal drei Anbieter tätig sind. Dies sei problematisch, weil 
die meisten Abnehmer auf diesen Märkten aus Gründen 
der Versorgungssicherheit HDDs aus verschiedenen Lie- 
ferquellen beziehen. Insoweit hielt die Europäische Kom- 
mission eine erhebliche Wettbewerbsbeeinträchtigung 
aufgrund des Zusammenschlusses für wahrscheinlich. 

Um die wettbewerblichen Bedenken der Europäischen 
Kommission auszuräumen, boten Western Digital und Vi- 
viti Technologies unter anderem an, wesentliche Produk- 
tionsanlagen für bestimmte HDDs samt geistigen Eigen- 
tumsrechten zu veräußern. Zudem verpflichteten sie sich 
zur Lieferung von HDD -Komponenten an die zu veräu- 
ßernde Untemehmenssparte. Die Europäische Kommis- 
sion ging davon aus, dass aufgrund dieser Verpflichtun- 
gen weder auf dem HDD-Markt noch auf dem 
nachgelagerten Markt für externe Festplatten negative 
Wettbewerbswirkungen infolge des Zusammenschlusses 
eintreten. Eine Up-front-buyer-Zusage soll sicherstellen, 
dass der Zusammenschluss nur vollzogen wird, wenn zu- 
vor eine bindende Vereinbarung über die Veräußerung der 
Untemehmensteile mit einem geeigneten, von der Euro- 
päischen Kommission gebilligten Käufer geschlossen 
wurde. 

779. Die Europäische Kommission hat sich in den vor- 
liegenden Fällen dafür entschieden, das Prioritätsprinzip 
- abhängig vom Tag der offiziellen Anmeldung - anzu- 
wenden und die beiden Vorhaben unabhängig voneinan- 
der zu bewerten. Diese Entscheidung hat erhebliche Aus- 
wirkungen auf die wettbewerbsrechtliche Prüfung des 
jeweiligen Falles und deren Ergebnis. Während der vor- 
rangig geprüfte Zusammenschluss ohne Nebenbestim- 
mungen genehmigt wurde, gab die Europäische Kommis- 
sion den später angemeldeten Fall nur unter einer Reihe 
von Abhilfemaßnahmen frei. Im Extremfall sind - bei 
Anwendung des Prioritätsprinzips - sogar Konstellatio- 
nen vorstellbar, in denen das zuerst angemeldete Vorha- 
ben bedingungslos freigegeben wird, während das zweite 
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Zusammenschlussverfahren mit einer Untersagung endet. 
Derartige Konstellationen dürften vor allem dann auftre- 
ten, wenn die Zusammenschlussvorhaben Märkte betref- 
fen, die oligopolistisch geprägt sind. 

780 . Die Fusionskontrollverordnung enthält keine ge- 
setzliche Vorgabe, wie in Fällen paralleler Zusammen- 
schlüsse zu verfahren ist. Die Horizontal-Leitlinien be- 
stimmen lediglich, dass die Europäische Kommission bei 
der Bewertung der wettbewerblichen Auswirkungen ei- 
nes Zusammenschlusses die Wettbewerbsbedingungen, 
die sich aus der angemeldeten Fusion ergeben, mit den 
Bedingungen vergleicht, wie sie ohne den Zusammen- 
schluss herrschen würden.^^"^ Weiter heißt es, dass in den 
meisten Fällen die zum Zeitpunkt des Zusammenschlus- 
ses vorherrschenden Wettbewerbsbedingungen den Ver- 
gleichsmaßstab zur Bewertung des Zusammenschlusses 
bilden. Unter besonderen Umständen könne die Europäi- 
sche Kommission jedoch zukünftige Änderungen im 
Markt berücksichtigen, die mit einiger Sicherheit zu er- 
warten sind. Bei der Erwägung, welcher Vergleichsmaß- 
stab heranzuziehen ist, könne sie insbesondere den zu er- 
wartenden Marktzugang oder -austritt von Unternehmen 
im Falle, dass der Zusammenschluss nicht erfolgt, be- 
rücksichtigen. 

781 . Mangels eindeutiger gesetzlicher Grundlage hat 
die Europäische Kommission prinzipiell zwei Möglich- 
keiten, mit parallelen Zusammenschlüssen umzugehen. 
Zum einen kann sie nach dem Prioritätsprinzip Vorgehen, 
was die Bestimmung eines Ereignisses voraussetzt, wel- 
ches die Priorität begründet, ln den dargestellten Fällen 
hat die Europäische Kommission dieses Prinzip angewen- 
det und die formelle Anmeldung des Zusammenschluss- 
vorhabens als maßgeblich erachtet. 

782 . Zum anderen kann die Wettbewerbsbehörde ei- 

nen kombinierten Ansatz wählen und die betreffenden 
Fusionsvorhaben einer einheitlichen Prüfung unterziehen, 
ln der letztgenannten Weise ist das Bundeskartellamt 
z. B. in den parallelen Verfahren Shell/DEA und BP/ 
E.ON vorgegangen, in denen unter anderem der deutsche 
Tankstellenmarkt untersucht wurde. Die zuständige 
Beschlussabteilung hielt es in den beiden Verfahren 
„nicht für gerechtfertigt, die zusätzlichen Konzentrations- 
tendenzen des relevanten Marktes, die durch die Anmel- 
dung eines weiteren konkreten Zusammenschlussvorha- 
bens [...] nachdrücklich bestätigt werden, aus ihrer 
Bewertung auszublenden. Nach der Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofs sind bei der Prognoseentscheidung, 
die bei der Marktbeherrschungsprüfung nach § 36 Absatz 
1 GWB anzustellen ist, weitere zu erwartende Ver- 
schlechterungen der Wettbewerbsbedingungen zu berück- 
sichtigen Das Bundeskartellamt stellte in beiden 

Fällen die Gefahr oligopolistischer Marktbeherrschung 


Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse gemäß der 
Ratsverordnung über die Kontrolle von Untemehmenszusammen- 
schlüssen (Horizontal-Leitlinien), ABI. EU Nr. C 31 vom 5. Februar 
2004, S. 5, Rn. 9. 

BKartA, Beschlüsse vom 19. Dezember 2001, B8-120/01 und B8- 
130/01. 

556 Vgl. BKartA, B8-120/01, S. 15 f, und B8-130/01, S. 15. 


fest und gab die Zusammenschlüsse nur unter Veräuße- 
rungsauflagen frei. In diesem Zusammenhang führte die 
Beschlussabteilung aus, dass die erforderliche Dekonzen- 
tration des Tankstellenmarktes von den Beteiligten beider 
Zusammenschlüsse im Verhältnis ihrer Marktanteile zuei- 
nander zu erbringen sei.^^^ 

783 . Die Europäische Kommission hat in der Vergan- 
genheit von beiden dargestellten Optionen Gebrauch ge- 
macht.^5* Mit den jetzt vorliegenden Entscheidungen legt 
sie sich auf das Prioritätsprinzip fest. In der Entscheidung 
Seagate/Samsung erläutert die Europäische Kommission, 
dass eine Zusammenschlusspartei, die als Erste einen Zu- 
sammenschluss anzeige, der für sich allein beurteilt keine 
Wettbewerbsbedenken aufwerfe, das Recht auf eine Frei- 
stellung innerhalb der Fristen der Fusionskontrollverord- 
nung habe. Die Europäische Kommission geht in diesem 
Zusammenhang davon aus, dass ein zweiter, sich ab- 
zeichnender Zusammenschluss keine „zukünftige Ände- 
rung im Markt“ und keinen „Marktaustritt“ im Sinne der 
Horizontal-Leitlinien darstellt. Sie differenziert also 
zwischen dem Marktaustritt eines Unternehmens auf- 
grund eines Zusammenschlusses und dem Marktaustritt 
aus anderen Gründen. Eine solche Unterscheidung er- 
scheint vertretbar, da Ersterer nicht ausschließlich vom 
Verhalten des betreffenden Unternehmens, sondern von 
einer entsprechenden Freigabeentscheidung seitens der 
Europäischen Kommission abhängig ist. 

784 . Für die Anwendung des Prioritätsprinzips seitens 
der Europäischen Kommission könnte sprechen, dass es 
in der Fusionskontrollverordnung keine gesetzliche 
Grundlage für die gemeinsame Betrachtung von unabhän- 
gigen Zusammenschlussvorhaben gibt. Nach Erwägungs- 
grund 20 FKVO sollten Erwerbsvorgänge, die eng mitei- 
nander verknüpft sind, weil sie durch eine Bedingung 
miteinander verbunden sind oder in Form einer Reihe von 
innerhalb eines gebührend kurzen Zeitraums getätigten 
Rechtsgeschäften mit Wertpapieren stattfinden, als ein ein- 
ziger Zusammenschluss behandelt werden. In Artikel 5 
Absatz 2 UnterAbsatz 2 FKVO wird eine Regelung für 
mehrere Erwerbsvorgänge getroffen, die innerhalb von 
zwei Jahren zwischen denselben Personen oder Unterneh- 
men getätigt werden. Derartige Erwerbs Vorgänge werden 
als ein einziger Zusammenschluss behandelt, der zum 
Zeitpunkt des letzten Erwerbsvorgangs stattfindet. Eine 
solche Konstellation liegt hier unzweifelhaft nicht vor. 
Für das Prioritätsprinzip in Verbindung mit der formellen 
Anmeldung eines Zusammenschlussvorhabens lässt sich 
weiter anführen, dass damit eine gewisse Vorhersehbar- 
keit für die Parteien verbunden ist. Nehmen diese die for- 
melle Notifizierung ihres Vorhabens vor, dürfen sie davon 
ausgehen, dass Beurteilungsgrundlage für die fusionskon- 
trollrechtliche Prüfung die Verhältnisse zu diesem Zeit- 
punkt sind, und zwar unabhängig von den möglichen Plä- 


557 Vgl. BKartA, B8-120/01, S. 26, und B8-130/01, S. 26. 

558 Ygi (jjg Aufzählung in Drauz, G./Mavroghenis, S./Ashall, S., Recent 
Developments in EU Merger Control, Journal of European Competi- 
tion Law & Practice 3(1), 2012, S. 52-75, 73. 

^59 Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Oktober 2011, COMP/ 
M.6203, Rn. 14. 
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nen anderer Marktteilnehmer. Sie werden damit genauso 
behandelt wie bei einem Konzentrationsprozess im Zeit- 
ablauf, d. h. in dem Fall, in dem die Europäische Kom- 
mission erst in der Schlussphase oder (kurz) nach Ab- 
schluss eines ersten Fusionskontrollverfahrens von einem 
zweiten Vorhaben auf demselben relevanten Markt 
Kenntnis erhält. 

Eine kombinierte Betrachtung kann sich zudem als pro- 
blematisch erweisen, wenn keine „teilbaren“ Abhilfe- 
maßnahmen verfügbar sind, ln den erwähnten Tankstel- 
lenfällen, die das Bundeskartellamt zu entscheiden hatte, 
konnte wegen der Vielzahl kleiner Betriebsstätten in bei- 
den Verfahren den jeweiligen Parteien die Veräußerung 
von mehreren Tankstellen auferlegt werden. Betreffen die 
parallelen Zusammenschlüsse jedoch Märkte, die z. B. 
durch große Produktionsanlagen gekennzeichnet sind, 
kommt eine „Teilung“ der Abhilfemaßnahmen im Ver- 
hältnis der Marktanteile möglicherweise nicht in Be- 
tracht. Können etwa die bestehenden Wettbewerbsbeden- 
ken in beiden Fällen durch die Veräußerung einer 
einzigen dieser großen Produktionsanlagen ausgeräumt 
werden, ergibt sich die Frage, welche der Zusammen- 
schlussparteien zur Veräußerung verpflichtet werden 
kann. Eine Veräußerung mehrerer derartiger Produktions- 
anlagen könnte die Europäische Kommission wegen des 
Verhältnismäßigkeitsprinzips jedenfalls nicht verlangen. 

785 . Den Vorteilen des Prioritätsprinzips steht indes - 
gerade im europäischen Fusionskontrollrecht - die Ge- 
fahr einer gewissen Willkürlichkeit gegenüber. Zwar sind 
die Zusammenschlussparteien insofern Herren über das 
Fusionskontrollverfahren, als letztlich sie die Entschei- 
dung über den Zeitpunkt der formellen Anmeldung tref- 
fen. Allerdings ist nicht zu verkennen, dass der formellen 
Notifizierung in der Praxis regelmäßig ein - oft mehrere 
Monate dauerndes - informelles Verfahren bei der Euro- 
päischen Kommission vorausgeht. Üblicherweise warten 
die Fusionsbeteiligten mit der formellen Notifizierung, 
bis die Wettbewerbsbehörde „grünes Licht“ gibt. Im vor- 
liegenden Fall ist zu bemerken, dass die Unternehmen 
Western Digital und Viviti Technologies sogar vor 
Seagate und Samsung in das informelle Verfahren einge- 
treten sind. Nach den Erläuterungen der Europäischen 
Kommission wurden die Vorkontakte mit der Kommis- 
sion im Fall Seagate/Samsung am 14. März 2011, im Ver- 
fahren Western DigitalWiciti Technologies aber bereits 
am 10. März eingeleitet.^®“ Es ist deshalb nicht auszu- 
schließen, dass von Western Digital und Viviti Technolo- 
gies übermittelte Informationen dazu führten, dass das in- 
formelle Vorverfahren im Fall Seagate/Samsung etwas 
zügiger abgeschlossen werden konnte. Für eine Mitbe- 
rücksichtigung des zweiten Zusammenschlussvorhabens 
spricht ferner, dass auch andere absehbare Änderungen 
der Unternehmens- oder Markteigenschaften in die Prog- 


560 Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Oktober 2011, COMP/ 
M.6203, Rn. 10 f. Darauf weisen auch die von der Europäischen 
Kommission vergebenen Fall-Nummem hin; Western Digital/Viviti 
Technologies hat die Fall-Nummer COMP/M.6203, Seagate/ 
Samsung die Fall-Nummer COMP/M. 6214. 


noseentscheidung der Europäischen Kommission Ein- 
gang finden. 

786 . Die Monopolkommission spricht sich dafür aus, 
die Entscheidung über die Anwendung des Prioritätsprin- 
zips oder des kombinierten Ansatzes von den Umständen 
des Einzelfalls abhängig zu machen, ln vielen Fällen wird 
die Wahl des einen oder anderen Ansatzes ohnehin keine 
Auswirkungen auf das Ergebnis der fusionskontrollrecht- 
lichen Prüfung haben. Derartige Auswirkungen dürften 
vielmehr vor allem bei oligopolistischen Marktstrukturen 
auftreten, wo zwar für einen (ersten) Zusammenschluss 
noch Freigabemöglichkeiten existieren, für einen weite- 
ren Zusammenschluss jedoch kein Spielraum mehr be- 
steht. ln einer solchen Konstellation sollte auf die Um- 
stände des jeweiligen Falles abgestellt werden, z. B. auf 
den Zeitpunkt des Eintritts in das formelle Verfahren, den 
zeitlichen Abstand zwischen den formellen Anmeldungen 
sowie auf die Möglichkeit, „geteilte“ Abhilfemaßnahmen 
aufzuerlegen. 

787 . Am 8. August 2011 haben Western Digital und 
Western Digital Ireland Klage beim Gericht der Europäi- 
schen Union erhoben.^^' Sie beantragen unter anderem, 
die in dem Beschluss der Europäischen Kommission vom 
30. Mai 2011 enthaltende Vörrangentscheidung, nach Ar- 
tikel 6 Absatz 1 lit. c FKVO eine zweite Prüfungsphase 
im Hinblick auf den geplanten Zusammenschluss zu er- 
öffnen, für nichtig zu erklären. Die Klägerinnen stützen 
sich auf vier Klagegründe: Erstens sei die Beklagte nicht 
befugt, eine auf den Zeitpunkt der Anmeldung eines Zu- 
sammenschlusses gestützte Vorrangregelung zu überneh- 
men. Zweitens habe die Beklagte einen Rechtsirrtum be- 
gangen und die allgemeinen Grundsätze der Billigkeit 
und der ordnungsgemäßen Verwaltung verletzt, da die 
von der Beklagten gewählte Vorrangregelung keine 
Rechtfertigung im Unionsrecht finde, sich nicht aus der 
gefestigten Rechtsprechung ergebe und nicht Teil der Fu- 
sionskontrollverordnung sei. Die von der Europäischen 
Kommission gewählte Vorrangregelung verletze allge- 
meine Rechtsgrundsätze und führe zu nicht tragfähigen 
politischen Ergebnissen. Drittens habe die Europäische 
Kommission das Vertrauen der Klägerinnen verletzt, dass 
der geplante Zusammenschluss anhand der Marktstruktur 
untersucht werden würde, wie sie zum Zeitpunkt der Un- 
terzeichnung, Ankündigung und Voranmeldung bei der 
Europäischen Kommission bestanden habe. Viertens habe 
die Europäische Kommission wesentliche Verfahrens- 
grundsätze verletzt, indem sie den Klägerinnen nicht of- 
fengelegt habe, dass es einen parallelen Zusammen- 
schluss gebe, der dieselben relevanten Märkte betreffe. 

788 . Es ist zweifelhaft, ob das Gericht der Europäi- 
schen Union in der Sache entscheiden und somit weiteren 
Aufschluss über die Behandlung von parallelen Zusam- 
menschlüssen geben wird, da sich die Klage gegen eine 
Entscheidung nach Artikel 6 Absatz 1 lit. c FKVO richtet, 
ln dem Verfahren Schneider Electric/Europäische Kom- 
mission hatte das Gericht eine Klage gegen eine solche 


561 Rs. T-452/11, ABI. EU Nr. C 305 vom 15. Oktober 2011, S. 6. 
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Entscheidung, mit der die zweite Verfahrensphase einge- 
leitet wird, für unzulässig erklärt. Der Europäische Ge- 
richtshofbestätigte diesen Beschluss. Fraglich sind da- 
rüber hinaus die Erfolgsaussichten der Klage in 
materieller Hinsicht. Es ist daran zu erinnern, dass trotz 
Anwendung des Prioritätsprinzips auch im Fall Seagate/ 
Samsung das Hauptprüfverfahren eröffnet worden ist. Als 
problematisch würde es sich ferner erweisen, wenn die 
Rechtsprechung das Prioritätsprinzip im vorliegenden 
Fall verwerfen und sich für eine kombinierte Beurteilung 
der beiden Zusammenschlussvorhaben aussprechen 
würde. Denn die Kommissionsentscheidung in der Sache 
Seagate/Samsung ist inzwischen bestandskräftig und 
dürfte jedenfalls bis zur abschließenden Entscheidung des 
Gerichts auch vollzogen sein. 

5.3.3 Kooperation der Wettbewerbsbehörden 

5.3. 3.1 Kooperation der nationaien 
Wettbewerbsbehörden der 
Europäischen Union 

789. Im November 2011 haben sich die nationalen 
Wettbewerbsbehörden der Europäischen Union sowie die 
Europäische Kommission auf bewährte Verfahrensweisen 
für den Umgang mit grenzüberschreitenden Zusammen- 
schlüssen, die nicht auf EU-Ebene geprüft werden („Best 
Practices on Cooperation between EU National Competi- 
tion Authorities in Merger Review“ - im Folgenden „Best 
Practices“), verständigt.^^'* Diese haben zum Ziel, die Zu- 
sammenarbeit sowie die Weitergabe von Informationen 
zwischen den nationalen Wettbewerbsbehörden der Euro- 
päischen Union in Fällen zu fordern, die nicht von der 
Europäischen Kommission auf EU-Ebeue geprüft wer- 
deu, souderu vou mehrereu uatioualeu Wettbewerbsbe- 
hördeu zu uutersucheu siud. 

790. Bereits im Juui 2002 wurde vou deu Europeau 
Competitiou Authorities^®^ eiu Verfahreusleitfadeu zur 
gegeuseitigeu Uuterrichtuug über mehrfach uotifizierte 
Zusammeuschlussvorhabeu erstellt.®®® Dieser sieht vor, 
dass die uatiouale Wettbewerbsbehörde die audereu ua- 
tioualeu Wettbewerbsbehördeu über eiue Aumelduug iu- 
formiert. Hierbei werdeu lediglich gruudlegeude lufor- 
matioueu weitergegebeu, wie beispielsweise der Name 
der Zusammeuschlussparteieu, der betroffeue Wirt- 
schaftssektor, das Datum der Notifikatiou sowie Name 
uud Koutaktdetails des verautwortlicheu Beamteu. 


5^2 EuQ Beschluss vom 31. Januar 2006, Rs. T-48/03 „Schneider Elec- 
tric/Kommission“, Slg. 2006, Il-OOlll. 

5^3 EuGH, Beschluss vom 9. März 2007, Rs. C 188/06 P „Schneider 
Electric/Kommission“, Slg. 2007, 1-00035. 

Der Leitfaden zu den bewährten Verfahrensweisen kann unter http:// 
ec.europa.eu/competition/ecn/nca_best_practices_merger_review_ 
en.pdf abgerufen werden. 

3^3 Im Forum „European Competition Authorities“ haben sich die Wett- 
bewerbsbehörden der Staaten des Europäischen Wirtschaftsraums, 
die Europäische Kommission sowie die EFTA-Aufsichtsbehörde zu- 
sammengeschlossen. 

3^^ The Exchange of Information between Members on Multijurisdictio- 
nal Mergers, http://ec.europa.eu/com-petition/ecn/ecainforma 
tion_exchange_procedures_en.pdf 


791 . Die Best Practices habeu zum Ziel, eiue Koopera- 
tiou über dieseu gruudlegeudeu luformatiousaustausch 
hiuaus festzuschreibeu. Durch eiue eugere Kooperatiou 
soll das Prüfuugsverfahreu vereiufacht uud beschleuuigt 
werdeu. lusbesoudere soll durch eiue bessere uud eugere 
Kooperatiou erreicht werdeu, dass die uatioualeu Wettbe- 
werbsbehördeu kousisteute uud/oder uicht kollidiereude 
Eutscheiduugeu treffeu. Dies sei beispielsweise im Hiu- 
blick auf die zu treffeudeu Abhilfemaßuahmeu wichtig, 
da eiue vou eiuer uatioualeu Behörde getroffeue Abhilfe- 
maßuahme auch Auswirkuugeu iu deu audereu vom Zu- 
sammeuschluss betroffeueu Läuderu habeu köuute.®®^ 

792. Die Best Practices seheu vor, dass die vom Zu- 
sammeuschluss betroffeueu uatioualeu Wettbewerbsbe- 
hördeu, d. h. diejeuigeu Behördeu, die deuselbeu Zusam- 
meuschluss prüfeu, euger zusammeuarbeiteu. Es werdeu 
bestimmte Fälle geuauut, iu deueu Zusammeuschlüsse 
ähuliche oder vergleichbare Frageu aufwerfeu, iu deueu 
eiue eugere Zusammeuarbeit uötig oder augemesseu seiu 
köuute. Als eiue solche Situatiou wird beispielsweise der 
Fall aufgeführt, dass eiue Abhilfemaßuahme die wettbe- 
werblicheu Bedeukeu iu mehrereu Mitgliedstaateu aus- 
räumeu soll.®®* 

793. Adressat der Best Practices siud jedoch uicht uur 
die uatioualeu Wettbewerbsbehördeu, souderu auch die 
Zusammeuschlussparteieu. So erläutern die Best Prac- 
tices, dass die effektive Kooperatiou zwischeu deu uatio- 
ualeu Wettbewerbsbehördeu die Hilfe der Parteieu erfor- 
dert.®®^ Die Rolle der Parteieu wird als eutscheideud für 
eiue vertiefte Zusammeuarbeit zwischeu deu uatioualeu 
Wettbewerbsbehördeu augeseheu. So stelleu die Best 
Practices heraus, dass es für eiue umfasseude uud fach- 
lich tief geheude Kooperatiou zwischeu deu Wettbe- 
werbsbehördeu uötig ist, dass die deu Zusammeuschluss 
prüfeudeu Wettbewerbsbehördeu vertrauliche luformatio- 
ueu diskutiereu köuueu. Darum werdeu die Zusammeu- 
schlussparteieu ermutigt, auf die Eiuhaltuug der Vertrau- 
lichkeit gegeuüber deu audereu Wettbewerbsbehördeu, 
die ebeufalls deu Zusammeuschluss prüfeu, zu verzich- 
teu. Ohue eiue solche Verzichtserkläruug der Parteieu 
köuueu die uatioualeu Wettbewerbsbehördeu keiue tief 
geheudeu Diskussioueu führeu, da sie eiuauder uur uicht 
vertrauliche luformatioueu mitteileu dürfeu. 

794. Die Mouopolkommissiou bewertet die Best 
Practices gruudsätzlich positiv. Die dort vorgeseheue Re- 
geluug, dass die uatioualeu Wettbewerbsbehördeu uur 
dauu geheimhaltuugsbedürftige luformatioueu über die 
Zusammeuschlussparteieu austauscheu dürfeu, weuu 
diese ihr Eiuverstäuduis erklärt habeu uud auf die Ge- 
heimhaltuug dieser luformatiou verzichtet habeu, ist eiue 
uotweudige Eiuschräukuug, da iu der Aumelduug eiues 
Zusammeuschlusses sowie iu deu Akteu der jeweiligeu 
uatioualeu Wettbewerbsbehörde geheimhaltuugsbedürf- 
tige Uuteruehmeusiuformatioueu uud Geschäftsgeheim- 


567 Ygi Best Practices on Cooperation between EU National Competi- 
tion Authorities in Merger Review, Rn. 2.2 und Rn. 2.3 

568 Ygi ebenda, Rn. 3.2. 

Vgl. ebenda, Rn. 5.1. 
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nisse enthalten sind. Zu kritisieren ist allerdings, dass die 
Best Praetiees lediglieh eine Absichtserklärung der natio- 
nalen Wettbewerbsbehörden darstellen. Den nationalen 
Wettbewerbsbehörden hätte in diesem Dokument kein Er- 
messen im Hinblick auf die Anwendung der Best Prac- 
tices eingeräumt werden sollen. Die Best Praetiees hätten 
vielmehr als ein verpflichtendes Dokument ohne Ermes- 
senspielraum bezüglich der Frage der Anwendbarkeit ent- 
worfen werden sollen. Dies gilt insbesondere vor dem 
Hintergrund, dass es in manchen Mitgliedstaaten der 
Europäischen Union noch große Unternehmen gibt, die 
bestimmte Sonderrechte (unter Umständen auch Mono- 
polrechte) genießen. Es ist daher zu befürchten, dass es 
nationale Wettbewerbsbehörden gibt, die im Falle eines 
Zusammenschlusses eines sog. Nationalen Champions ih- 
res Landes mit einem anderen Unternehmen nicht mit den 
anderen Wettbewerbsbehörden kooperieren möchten, um 
diesen Nationalen Champion zu schützen. Die optimale 
Lösung hätte selbstverständlich die Niederlegung dieser 
Grundsätze in einem legislativen Akt dargestellt; die Mo- 
nopolkommission sieht allerdings, dass diese Lösung 
politisch wohl zu schwierig durchzusetzen war. Im Er- 
gebnis sind die Best Praetiees jedoch als eine zu begrü- 
ßende Vertiefung der bisherigen Kooperation zwischen 
den nationalen Wettbewerbsbehörden zu bewerten. 

5.3. 3.2 Kooperation mit den US-amerikanischen 
Wettbewerbsbehörden 

795. Die Wettbewerbsdirektion der Europäischen 
Kommission, die US-amerikanische Federal Trade Com- 
mission sowie die US-amerikanische Antitrust Division 
of the Department of Justice haben sich im Oktober 2011 
auf neue Best Praetiees zur Kooperation in Zusammen- 
schlussverfahren verständigt („Best Praetiees on Coope- 
ration in Merger Investigation der US -EU Merger Wor- 
king Group“ - im Folgenden Best Praetiees 2011).^^* 
Dieselben Behörden hatten bereits 2002 bewährte Verfah- 
rensweisen veröffentlicht,^^2 welche sie in den jetzigen 
Best Praetiees überarbeitet haben. Die Best Praetiees be- 
handeln Verfahrensweisen zur Zusammenarbeit in Fällen, 
in denen eine US-Behörde und die Generaldirektion 
Wettbewerb der Europäischen Kommission denselben 
Zusammenschluss prüfen. Insbesondere ist dargelegt, wie 
diese Zusammenarbeit ausgestaltet werden soll, beispiels- 
weise ist erläutert, in welchen Verfahrensschritten die Be- 
hörden eine Konsultation der anderen Behörde für nutz- 
bringend halten und wer in diesen Konsultationen 


570 Ygi ebenda, Rn. 1.2: „This document [...] sets out the Best Praetiees 
whieh the NCAs, to the extent eonsistent with their respeetive laws 
and enforeement priorities, aim to follow when they review the same 
merger transaetion.“ sowie Rn. 1.3: „This doeument is intended to 
provide a non-binding referenee for eooperation between NCAs. 
NCAs reserve their full diseretion in the implementation of these 
Best Praetiees and nothing in this doeument is intended to ereate new 
rights or obligations whieh may fetter that diseretion.“ 

Best praetiees on eooperation in merger investigations, http:// 

ee.europa.eu/eompetition/mergers/legislation/ 

best_praetiees_20 1 l_en.pdf 

Best praetiees on eooperation in merger investigations, http:// 

ee.europa.eu/eompetition/mergers/legislation/ 

best_praetiees_2002_en.pdf 


teilnimmt. Die Best Praetiees 2011 enthalten im Vergleich 
zu den Best Praetiees 2002 eine ausführlichere Beurtei- 
lung der Frage, welche Rolle die Parteien spielen können, 
um die Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehörden zu 
vereinfachen, sowie eine detailliertere Behandlung der 
Abhilfemaßnahmen und deren Ausgestaltung. 

796. Die Monopolkommission beurteilt die engere Zu- 
sammenarbeit zwischen internationalen Wettbewerbsbe- 
hörden positiv. Eine engere Zusammenarbeit kann 
- durch sachliche Diskussionen des Zusammenschlusses - 
die Effizienz der Zusammenschlussprüfung für die Wett- 
bewerbsbehörden erhöhen sowie durch die zeitliche Ab- 
stimmung der Entscheidungen die Last, die durch die Un- 
gewissheit über den Ausgang des Verfahrens auf den 
Zusammenschlussparteien liegt, verringern. 

5.4 Erweiterung des Zusammenschluss- 
tatbestands in der Fusionskontroll- 
verordnung? 

797. Während des Berichtszeitraums wurde - erneut - 
die Diskussion über eine mögliche Erweiterung des An- 
wendungsbereichs der europäischen Fusionskontrolle an- 
gestoßen. Infrage steht, ob der Zusammenschlussbegriff 
des Artikel 3 FKVO auf Minderheitsbeteiligungen ausge- 
dehnt werden soll, mit denen kein Kontrollerwerb ver- 
bunden ist. 

798. Den aktuellen Anlass für diese Diskussion bildet 
das Zusammenschlussvorhaben Ryanair/Aer Lingus, das 
die Europäische Kommission am 27. Juni 2007 unter- 
sagte. Gegenstand des Vorhabens war der mehrstufige 
Erwerb des gesamten Kapitals von Aer Lingus durch Ry- 
anair. Ryanair hielt zunächst ca. 19 Prozent, zum Zeit- 
punkt der Untersagung etwa 25 Prozent der Anteile an 
Aer Lingus und erhöhte seine Beteiligung nach Erlass der 
Verbotsentscheidung durch die Europäische Kommission 
nochmals auf nun ungefähr 29 Prozent. Aer Lingus 
ersuchte die Europäische Kommission mehrmals um Ein- 
leitung eines Entfiechtungsverfahrens, was diese mit Ent- 
scheidung vom 11. Oktober 2007 ablehnte. Die Euro- 
päische Kommission hielt sich für unzusfändig, da die 
Minderheitsbeteiligung in Höhe von ca. 29 Prozent nicht 
mit einem Kontrollerwerb einhergehe und somit keinen 
Zusammenschluss im Sinne des Artikel 3 FKVO dar- 
stelle. Auf die Klage von Aer Lingus bestätigte das Ge- 
richt der Europäischen Union diese Auffassung, stellte 
aber ausdrücklich fest, dass es den Mitgliedstaaten frei- 
stehe, die Beteiligung von Ryanair nach ihren jeweiligen 
nationalen Fusionskontrollregeln zu prüfen. Im weite- 
ren Verlauf hat die britische Wettbewerbsbehörde Office 
of Fair Trading (OFT) die Minderheitsbeteiligung von 
Ryanair an Aer Lingus zum Anlass einer Verfahrensein- 


^■'3 EU-Kommission, Entscheidung vom 27. Juni 2007, COMP/M.4439; 
vgl. hierzu und zur Rechtsprechung des Gerichts der Europäischen 
Union Tz. 986 ff. 

^''''EU-Kommission, Entscheidung vom 11. Oktober 2007, C(2007) 
4600. 

”5 EuG Urteil vom 6. Juli 2010, Rs. T-411/07. 
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leitung gemacht. Das Verfahren ist noch nicht abge- 
schlossen. 

799 . Im März 2011 griff Wettbewerbskommissar 
Almunia in einem Vortrag das Thema Minderheitsbeteili- 
gungen ohne Kontrollerwerb auf und sprach davon, dass 
wahrscheinlich eine Anwendungslücke im europäischen 
Fusionskontrollrecht vorliege. Es sei nun die Frage zu 
klären, ob das Thema bedeutend genug sei, um Maßnah- 
men zu treffen, mit der die „Lücke“ geschlossen werde. 
Im Juli und im Oktober 2011 hat die Europäische Kom- 
mission die Beschaffung von Daten für die Beurteilung 
der Bedeutung von Minderheitsbeteiligungen in der Euro- 
päischen Union ausgeschrieben.^^* Die durch die Aus- 
schreibungen gewonnenen Daten sollen es ihr ermögli- 
chen, sich ein Bild über die derzeit bestehenden 
Minderheitsbeteiligungen sowie über die diesbezüglichen 
Transaktionen innerhalb der letzten fünf bzw. zehn Jahre 
zu verschaffen. Erfasst werden sollen alle direkten und 
indirekten Minderheitsbeteiligungen unter 50 Prozent, die 
nicht mit einem Kontrollerwerb im Sinne der Fusionskon- 
tro 11 Verordnung einhergehen. Die im Juli 2011 ausge- 
schriebene Studie soll der Generaldirektion Wettbewerb 
unter anderem Hinweise dafür liefern, in welchem Um- 
fang Minderheitsbeteiligungen zwischen Unternehmen in 
demselben Wirtschaftssektor bestehen, und zwar auf hori- 
zontaler und vertikaler Ebene. Rein finanzielle Invest- 
ments seien von geringerem Interesse. Daneben will die 
Europäische Kommission Informationen darüber erhal- 
ten, welche Transaktionen eine „gemeinschaftsweite“ Be- 
deutung in Bezug auf die Größe der beteiligten Unterneh- 
men und eventuelle grenzüberschreitende Auswirkungen 
hatten. Die im Oktober 2011 ausgeschriebene Studie soll 
die Europäische Kommission - soweit möglich - in die 
Lage versetzen, die potenziellen Einfiussmöglichkeiten 
des jeweiligen Minderheitsgesellschafters im Zielunter- 
nehmen einzuschätzen. Entsprechende Informationen 
könnten sich insbesondere auf den Streuungsgrad der üb- 
rigen Anteilsrechte oder auf die Befugnisse zur Beset- 
zung von Leitungsgremien oder Managementposten be- 
ziehen. 

800 . Die Europäische Kommission hatte bereits im 
Jahr 2001 Überlegungen angestellt, ihre Zuständigkeit 
auf Minderheitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb aus- 
zudehnen.579 sie verwarf damals entsprechende Pläne in 
der Annahme, dass es nur bei wenigen derartiger Trans- 


Im Oktober 2010 hat das Office of Fair Trading wegen der Beteiligung 
von Ryanair in Höhe von 29,82 Prozent an Aer Lingus ein Zusammen- 
schlussverfahren eingeleitet; vgl. OFT, Press Release 1 12/10, 29 Octo- 
ber2010, http://www. oft.gov.uk/news-and-updates/press/2010/112-10 
Almunia, J., EU merger control has come of age, speech at Confe- 
rence „Merger Regulation in the EU after 20 years“, Commission/ 
IBA, Büssel, 10. März 2011, S. 6, http://europa.eu/rapid/pressRelea 
ses Action. do?reference=SPEECH/ 1 1/1 66&format=HTML&aged=0& 
language=EN&guiLanguage=en 

EU-Kommission, COMP/201 1/016 - Study on the importance of 
minority shareholdings in the EU und COMP/201 1/029 - Provision 
of data on the importance of minority shareholdings in the EU, http:// 
ec. europa.eu/competition/calls/tenders_closed.html 
EU-Kommission, Grünbuch über die Revision der Verordnung 
(EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 11. Dezember 2001, KOM(2001) 
745, 11. Dezember 2001, Rn. 109. 


aktionen zu Wettbewerbsproblemen kommen würde, die 
sich nicht mittels Kartellaufsicht oder Missbrauchskont- 
rolle lösen ließen. Außerdem äußerte die Europäische 
Kommission Zweifel, ob eine geeignete Definition gefun- 
den werden könne, um die problematischen Fälle aus der 
Vielzahl von Minderheitsbeteiligungen herauszufiltem. 

In jüngerer Zeit haben sich auch andere Wettbewerbsbe- 
hörden und Institutionen mit den wettbewerblichen Aus- 
wirkungen von Minderheitsbeteiligungen ohne Kontroll- 
erwerb befasst. Beispielhaft genannt sei die Organisation 
for Economic Co-operation and Development (OECD), 
die Wettbewerbsprobleme im Zusammenhang mit Min- 
derheitsbeteiligungen im Februar 2008 diskutierte.^**' 
Außerdem gab die britische Wettbewerbsbehörde ein 
Gutachten zu den Wettbewerbswirkungen von Minder- 
heitsbeteiligungen an Wettbewerbern in Auftrag, das im 
Jahr 2010 veröffentlicht wurde. ^** 

801 . Unter dem Begriff der Minderheitsbeteiligung ist 
jede Beteiligung an einem anderen Unternehmen zu ver- 
stehen, die weniger als 50 Prozent der Stimm- oder An- 
teilsrechte dieses Zieluntemehmens umfasst. Minder- 
heitsbeteiligungen können einseitig oder gegenseitig und 
direkt oder indirekt gehalten werden. Zum Teil gehen sie 
mit dem Erwerb der alleinigen oder gemeinsamen Kon- 
trolle an dem Zieluntemehmen einher, zum Teil stellen 
sie rein passive Investments dar. 

802 . Ob Minderheitsbeteiligungen vom Zusammen- 
schlussbegriff in Artikel 3 FKVO erfasst werden, hängt 
davon ab, ob mit ihrem Erwerb eine dauerhafte Verände- 
rung der Kontrolle am Zieluntemehmen verbunden ist. 
Die alleinige oder gemeinsame Kontrolle im Sinne der Fu- 
sionskontrollverordnung wird gemäß Artikel 3 Absatz 2 
FKVO durch Rechte, Verträge oder andere Mittel begrün- 
det, die einzeln oder zusammen unter Berücksichtigung 
aller tatsächlichen oder rechtlichen Umstände die Mög- 
lichkeit gewähren, einen bestimmenden Einfluss auf die 
Tätigkeit eines Unternehmens auszuüben. Eine Minder- 
heitsbeteiligung kann die alleinige Kontrolle über das 
Zieluntemehmen begründen, wenn diese Beteiligung mit 
besonderen Rechten, z. B. der Befugnis, mehr als die 
Hälfte der Aufsichtsrats- oder Vorstandsmitglieder zu er- 
nennen, verbunden ist.^*^ Die alleinige Kontrolle kann 
auch ein Minderheitsgesellschafter haben, der aufgmnd 
der besonderen Organisationsstmktur - z. B. als Komple- 
mentär - berechtigt ist, die Geschäfte des Unternehmens 
zu leiten. Ein Minderheitsgesellschafter kann darüber hi- 
naus faktisch ein Unternehmen allein kontrollieren, etwa 
wenn es angesichts des Umfangs seiner Beteiligung und 
unter Berücksichtigung der Anzahl der Gesellschafter, die 


5*0 OECD, Policy Roundtables, Minority Shareholdings 2008, DAF/ 
COMP(2008)30, 23. Juni 2009, http://www.oecd.org/dataoecd/40/ 
38/41774055/pdf 

581 OFT, Minority interests in competitors, A research report prepared 
by DotEcon Ltd, March 2010, OFT 1218, http://www.oft.gov.uk/ 
sharedoft/economic_research/oft 1218 .pdf 

582 Ygj Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zuständigkeitsfra- 
gen gemäß der Verordmmg (EG) Nr. 139/2004 des Rates über die 
Kontrolle von Untemehmenszusammenschlüssen, ABI. EU Nr. C 43 
vom 21. Februar 2009, S. 10, Rn. 56 ff 
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in früheren Jahren an Hauptversammlungen teilgenom- 
men haben, sehr wahrscheinlich ist, dass er in den kom- 
menden Hauptversammlungen eine Mehrheit bekommen 
wird, ln dieser Konstellation ist für die Bewertung insbe- 
sondere ausschlaggebend, ob die verbleibenden Anteile 
weit gestreut sind und ob andere Gesellschafter ein strate- 
gisches oder rein finanzielles Interesse an dem Zielunter- 
nehmen haben. 

Die gemeinsame Kontrolle über ein anderes Unterneh- 
men können zwei Minderheitsgesellschafter z. B. dann 
haben, wenn sie über die Mehrheit der Stimmrechte ver- 
fügen und bei deren Ausübung gemeinsam handeln. 
Zusammen mit einem Mehrheitsgesellschafler kann ge- 
meinsame Kontrolle ausgeübt werden, wenn Ersterer in 
starkem Maße von dem Minderheitsgesellschafler abhängig 
ist, etwa aufgrund von dessen Know-how oder finanzieller 
Ressourcen. Auch Vetorechte bezüglich strategischer Ent- 
scheidungen, die das Budget, den Geschäftsplan, größere 
Investitionen und die Besetzung der Unternehmenslei- 
tung betreffen, können einem Minderheitsgesellschafter 
Kontrolle vermitteln. 

803 . Sofern mit einer Minderheitsbeteiligung kein 
dauerhafter Kontrollerwerb verbunden ist (sog. passives 
Investment), kann die Europäische Kommission den 
Erwerb dieser Beteiligung nicht als Zusammenschluss 
aufgreifen und der fusionskontrollrechtlichen Prüfung un- 
terziehen. Im Rahmen der Beurteilung von Zusammen- 
schlüssen im Sinne der Fusionskontrollverordnung kön- 
nen indes bestehende Minderheitsbeteiligungen der 
Zusammenschlussparteien in verschiedener Hinsicht be- 
rücksichtigt werden. Zum einen können Minderheitsbe- 
teiligungen, die eine der Zusammenschlussparteien an ei- 
nem weiteren Wettbewerber oder - im Vertikalverhält- 
nis - an einem Lieferanten oder Abnehmer hält, die wett- 
bewerbliche Einschätzung des geplanten Zusammen- 
schlusses beeinflussen. Zum anderen kann die Europäi- 
sche Kommission bei Wettbewerbsbedenken gegen einen 
Zusammenschluss die Veräußerung derartiger Minder- 
heitsbeteiligungen zur Bedingung einer Freigabeentschei- 
dung machen. Die Veräußerung von Minderheitsbeteili- 
gungen kann prinzipiell auch in Fällen aufgegeben 
werden, in denen ein bereits vollzogener Zusammen- 
schluss entflochten werden muss. 

804 . Einen Sonderfall bildet eine Minderheitsbeteili- 
gung ohne Kontrollerwerb im Rahmen eines mehrstufi- 
gen Zusammenschlusses. Eine solche Konstellation lag 
im Fall Ryanair/Aer Lingus vor. Sobald ersichtlich ist, 
dass über die Minderheitsbeteiligung hinaus ein Kontroll- 
erwerb angestrebt wird, kann die Europäische Kommis- 
sion die bestehende Minderheitsbeteiligung als Teil eines 
einheitlichen Zusammenschlusses mit der Folge beurtei- 
len, dass z. B. das Vollzugsverbot des Artikel 7 FKVO 
anwendbar ist. Wird der Zusammenhang zwischen den 
einzelnen Zusammenschlussschritten wieder aufgehoben 
- etwa durch eine Untersagungsverfügung der Europäi- 
schen Kommission oder die freiwillige Aufgabe des Fu- 


583 Ygi ebenda, Rn. 65 ff. 


sionsvorhabens -, unterliegt die bestehende Minderheits- 
beteiligung nicht mehr der Fusionskontrollverordnung. 
Eine Entflechtung der Beteiligung gemäß Artikel 8 
FKVO ist demgemäß nicht möglich. 

805 . Die Wettbewerbstheorie zeigt, dass Minderheits- 
beteiligungen zwischen Konkurrenten und im Vertikal- 
verhältnis das Potenzial für negative Wettbewerbswirkun- 
gen haben, weil der Minderheitsgesellschafter seine 
geschäftlichen Entscheidungen nicht mehr völlig unab- 
hängig trifft, sondern die Wirkungen seines Verhaltens 
auf das Zieluntemehmen berücksichtigt. Daraus kön- 
nen sowohl nicht koordinierte als auch koordinierte Ef- 
fekte resultieren.^*^ Wettbewerbsbeeinträchtigende Wir- 
kungen sind vor allem in oligopolistischen Märkten mit 
wesentlichen Marktzugangsbarrieren zu befürchten. 

806 . Nicht koordinierte Effekte können auftreten, so- 
fern die Minderheitsbeteiligung die Anreize der beteilig- 
ten Unternehmen zu wettbewerblichem Verhalten beein- 
flusst. So wird ein Minderheitsgesellschafter regelmäßig 
berücksichtigen, dass finanzielle Verluste des Zielunter- 
nehmens dazu führen, dass seine Befeiligung an Wert ver- 
liert. Daher können die Anreize des Minderheitsgesell- 
schafters, dem Zieluntemehmen aggressiven Wettbewerb 
zu machen, abnehmen. Der Minderheitsgesellschafter 
kann außerdem Anreize haben, seine Produktionsmenge 
zu reduzieren und die Preise zu erhöhen, weil er seine 
diesbezüglichen Verluste oder Teile davon über sein In- 
vestment am Zieluntemehmen zurückerhält. 

807 . Minderheitsbeteiligungen können unter bestimm- 
ten Umständen auch ausdrückliche oder stillschweigende 
Kollusion erleichtern. Eine solche Möglichkeit besteht, 
wenn der Minderheitsgesellschafter durch seine Beteili- 
gung Zugang zu nicht öffentlichen Informationen des 
Zieluntemehmens, z. B. über Preise, Kosten und künftige 
Strategien, erhält. Ein derartiger Zugang trägt zu einer Er- 
höhung der Transparenz bei, was einerseits ein gemeinsa- 
mes Vorgehen und andererseits die Aufdeckung eines ab- 
weichenden Verhaltens erleichtern kann. Zudem können 
die Anreize des Zieluntemehmens, von dem kollusiven 
Verhalten abzuweichen, vermindert werden, weil es seine 
Gewinne mit dem Minderheitsgesellschafter teilen muss. 
Darüber hinaus haben Investments in Konkurrenzunter- 
nehmen gegenüber den übrigen Marktteilnehmern mögli- 
cherweise eine Art Signalwirkung; sie lassen sich dahin 


Vgl. z. B. Reynolds, R. J./Snapp, B. R., The Competitive Effects of 
Partial Equity Interests and Joint Ventures, International Journal of 
Industrial Organization 4(2), 1986, S. 141-153; Farrell, J./Shapiro. C., 
Asset Ownership and Market Structure in Oligopoly, Rand Journal of 
Economics 21(2), 1990, S. 275-292; O’Brien, D. P./Salop, S. C., 
Competition Effects of Partial Ownership: Financial Interest and 
Corporate Control, Antitrust Law Journal 67, 2000, S. 559-610; 
Charlety-Lepers, P./Fagart, M.-C./Souam, S., Incentives for Partial 
Acquisitions and Real Market Concentration, Journal of Institutional 
and Theoretical Economics, 165(3), 2009, S. 508-534; Karle, H./ 
Klein, T. J./Stahl, Konrad 0., Ownership and Control in a Competiti- 
ve Industry, ZEW Discussion Paper No. 11-071, Mannheim 2011. 

585 Vgl. neben Reynolds, R. J./Snapp, B. R., a. a. O., auch Malueg, D., 
Collusive Behavior and Partial Ownerships of Rivals, International 
Journal of Industrial Organization 10(1), 1992, S. 27-34, und Gilo, D./ 
Moshe, Y./Spiegel, Y, Partial Cross Ownership and Tacit Collusion, 
Rand Journal of Economics, 37(1), 2006, S. 81-99. 
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gehend interpretieren, dass der Minderheitsgesellschafter 
beabsichtigt, seine Wettbewerbsanstrengungen in Zukunft 
zu reduzieren. 

808 . Unbestritten ist allerdings ebenfalls, dass nicht 
aus jeder Minderheitsbeteiligung Wettbewerbsbeeinträch- 
tigungen folgen. Der Umfang und die Wahrscheinlichkeit 
von negativen Wettbewerbswirkungen hängen vielmehr 
entscheidend von einer ganzen Reihe von Faktoren ab. 
Solche Faktoren können struktureller Natur sein und be- 
treffen etwa den Konzentrationsgrad auf dem relevanten 
Markt, die Marktanteile der jeweiligen Unternehmen so- 
wie das Vorliegen von Marktzugangshindemissen. Rele- 
vant ist ferner, wie homogen oder heterogen die relevan- 
ten Produkte sind, inwiefern Substituierbarkeit zwischen 
den Produkten des Minderheitsgesellschafters und des 
Zieluntemehmens und welche „diversion ratio“^*'^ zwi- 
schen ihnen besteht. Von Bedeutung ist darüber hinaus 
die Höhe der jeweiligen Minderheitsbeteiligung, ob die 
Beteiligung einseitig oder gegenseitig ist, ob ein beson- 
ders aggressiver Wettbewerber (sog. „maverick“) eine 
solche Beteiligung hält und wie viele Unternehmen auf 
dem relevanten Markt tätig sind, zwischen denen struktu- 
relle Beziehungen existieren. Schließlich spielen die Ver- 
fügbarkeit von Informationen über das Zieluntemehmen, 
welche die Entscheidungen des Minderheitsgesellschaf- 
ters beeinflussen können, und die Möglichkeit des Min- 
derheitsgesellschafters, die mit der Beteiligung verbunde- 
nen Vorteile zu nutzen, sowie das Maß des Einflusses 
über die Managemententscheidungen des Zieluntemeh- 
mens eine Rolle.^*’ 

Des Weiteren ist zu berücksichtigen, dass mit Minder- 
heitsbeteiligungen auch gewisse Effizienzgewinne ver- 
bunden sein können. Beispielhaft seien die Diversifizie- 
mng von Kosten und Risiken, die Erleichtemng beim 
Zugang zu neuen Märkten und Vorteile bei gemeinsamer 
Forschung und Entwicklung genannt. 

809 . Für die Beantwortung der Frage, ob der Anwen- 
dungsbereich der Fusionskontrollverordnung auf Minder- 
heitsbeteiligungen ohne Kontrollerwerb ausgedehnt 
werden soll, ist eine Nutzen-Kosten-Abwägung vorzu- 
nehmen. Der zu erwartende Nutzen einer fusionskontroll- 
rechtlichen Erfassung von derartigen Beteiligungen liegt 
im Wesentlichen darin, dass das Auftreten negativer 
Wettbewerbseffekte verhindert wird. Daneben könnte 
sich die Harmonisiemng der Fusionskontrollverordnung 
mit dem Recht einiger Mitgliedstaaten und der USA, die 
eine Kontrolle von Minderheitsbeteiligungen vorsehen, 
als positiv erweisen. Gegebenenfalls würden weitere Mit- 
gliedstaaten, die Minderheitsbeteiligungen bislang nicht 
fusionskontrollrechtlich erfassen, ihre Vorschriften an die 
europäischen Regelungen anpassen und so zu einer wei- 
tergehenden Harmonisiemng des Wettbewerbsrechts in- 
nerhalb der Europäischen Union beitragen. Schließlich 
könnte insbesondere die Einfühmng einer quantitativen 
Eingriffsschwelle dazu führen, dass der Prüfungsaufwand 


Unter der „diversion ratio“ (Umlenkungskennziffer) ist die Nachfra- 
gemenge zu verstehen, die das Zieluntemehmen im Falle eines Preis- 
anstiegs seitens des Minderheitsgesellschafters (oder umgekehrt) auf 
sich ziehen würde. 

Vgl. OECD, Policy Roundtables, Minority Shareholdings 2008, S. 9. 


der Europäischen Kommission im Rahmen einzelner Fu- 
sionskontrollverfahren geringer ausfällt als bisher. Denn 
in Fällen, in denen offensichtlich keine wettbewerblichen 
Probleme bestehen, die Frage des Zusammenschlusstat- 
bestands in Form des Kontrollerwerbs indes schwierig zu 
lösen ist, könnte der damit verbundene Prüftmgsaufwand 
entfallen. 

810 . ln Bezug auf den zu erwartenden Nutzen ist ein- 
schränkend festzuhalten, dass viele Fälle, in denen Min- 
derheitsbeteiligungen erworben werden, wettbewerblich 
unproblematisch sind. Negative Wettbewerbswirkungen 
sind nur unter bestimmten Umständen zu erwarten; zu- 
dem können sie im Einzelfall durch Effizienzgewinne 
ausgeglichen werden. 

811 . Zu beachten ist ferner, dass einige der wettbe- 
werblich problematischen Konstellationen jedenfalls 
prinzipiell im Wege der Kartellaufsicht und der Miss- 
brauchskontrolle gemäß Artikel 101, 102 AEUV erfasst 
werden können. Hierbei ist wiedemm zu berücksichtigen, 
dass die Praxis nur wenige entsprechende Entscheidun- 
gen aufweist. Ursächlich hierfür sind Schwierigkeiten bei 
der Anwendung von Artikel 101 AEUV, die sich etwa da- 
raus ergeben, dass zwischen Erwerber und Zieluntemeh- 
men eine Vereinbamng nachgewiesen werden muss. Eine 
solche Vereinbamng kann z. B. bei einem Aktienerwerb 
über die Börse nicht angenommen werden. Hürden bei 
der Anwendung von Artikel 102 AEUV ergeben sich dar- 
aus, dass Adressaten der Regelung nur marktbeherr- 
schende Unternehmen sind; die Probleme beim Nachweis 
eines missbräuchlichen Verhaltens sind hinlänglich be- 
kannt. Als nachteilig könnte es sich ferner auswirken, 
dass Kartellaufsicht und Missbrauchskontrolle im Gegen- 
satz zur Fusionskontrolle erst nachträglich eingreifen. 

812 . Der Erwerb von Minderheitsbeteiligungen wird 
auch von einigen nationalen Jurisdiktionen erfasst. Ent- 
sprechende Regelungen enthalten z. B. die Wettbewerbs- 
gesetze der USA, Großbritanniens und Deutschlands, ln 
den USA unterliegen prinzipiell alle Minderheitsbeteili- 
gungen der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle. Eine Aus- 
nahme („safe harbour“) besteht für solche Beteiligungen, 
die ausschließlich zu Investmentzwecken erworben wer- 
den. ln Großbritannien ist das Tatbestandsmerkmal der 
„material infiuence“ entscheidend, dessen Vorliegen bei 
einer Minderheitsbeteiligung in Höhe von 25 Prozent 
oder mehr vermutet wird. Im Übrigen ist eine Gesamtbe- 
trachtung aller erheblichen Umstände vorzunehmen, ln 
Deutschland existieren zwei Zusammenschlusstatbe- 
stände, die Minderheitsbeteiligungen ohne Kontroller- 
werb erfassen.^** Mit § 37 Absatz 1 Nummer 3 lit. b 
GWB existiert ein quantitativer Tatbestand, der beim Er- 
werb von 25 Prozent des Kapitals oder der Stimmrechte 


588 j)gj- Anteil der angemeldeten Zusammenschlüsse im Zusammenhang 
mit Minderheitsbeteiligungen im Vergleich zu allen angemeldeten 
Zusammenschlüssen beträgt etwa 10 Prozent. Die Anzahl der An- 
meldungen nach § 37 Absatz 1 Nummer 4 GWB ist sehr gering, 
durchschnittlich ca. 15 pro Jahr. Sie repräsentieren weniger als 1 Pro- 
zent aller angemeldeten Zusammenschlüsse, aber mehr als 10 Pro- 
zent aller Verbotsentscheidungen; vgl. hierzu Bardong, A., Merger 
control and minority shareholdings: Time for a change? The German 
Experience, Concurrences N° 3-2011, S. 32-36. 
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des Zieluntemehmens eingreift. Gemäß § 37 Absatz 1 
Nummer 4 GWB ist ein Zusammenschluss bei jeder sons- 
tigen Verbindung von Unternehmen, aufgrund derer ein 
oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar ei- 
nen wettbewerblich erheblichen Einfluss auf das Zielun- 
temehmen ausüben können, gegeben. Ob ein wettbewerb- 
lich erheblicher Einfluss vorliegt, hängt von den 
gesamten Umständen des konkreten Falles ab. Ein Zu- 
sammenschluss nach § 37 Absatz 1 Nummer 4 GWB 
kann beispielsweise bejaht werden, wenn der Minder- 
heitsgesellschafter die Befugnis zur Besetzung von Lei- 
tungsgremien oder beträchtliche Vetorechte hat, über be- 
sonderes Know-how im Vergleich zu anderen 
Anteilseignern verfügt oder wichtige Geschäftsbeziehun- 
gen zum Zieluntemehmen unterhält. Eine Mindesthöhe 
der Beteiligung wird hingegen nicht vorausgesetzt. 

Eine Befassung der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehör- 
den kann sich vor allem dann als belastend für die beteilig- 
ten Unternehmen auswirken, wenn die Minderheitsbeteili- 
gung - im Rahmen eines mehrstufigen Kontrollerwerbs - 
zunächst von der Europäische Kommission geprüft 
wurde. Dies belegt der Fall Ryanair/Aer Lingus, in dem 
die britische Wettbewerbsbehörde im Oktober 2010 ein 
Verfahren einleitete, das bis heute nicht abgeschlossen 
ist.589 

813 . Die Kosten einer Erweiterung des fusionskon- 
trollrechtlichen Anwendungsbereichs ergeben sich in ers- 
ter Linie aus der zusätzlichen bürokratischen Belastung 
der Unternehmen und der Wettbewerbsbehörde sowie der 
Gefahr der Überregulierung. Kosten, die mit einer Aus- 
weitung der europäischen Zusammenschlusskontrolle 
einhergehen, bestehen zunächst in der Belastung der Un- 
ternehmen mit einem behördlichen Verfahren, das eine 
umfangreiche Anmeldung und häufig die Übermittlung 
weiterer Informationen erfordert, die Einschaltung von 
Anwälten und ökonomischen Experten notwendig macht 
und eine nicht unerhebliche Zeitspanne in Anspruch 
nimmt. Außerdem darf der Zusammenschluss während 
des Verfahrens nicht vollzogen werden. Aufseiten der 
Europäischen Kommission entsteht zusätzlicher Prü- 
fungsaufwand. Hinzu treten die Kosten der Rechtsunsi- 
cherheit, weil die betroffenen Unternehmen nicht von 
vornherein wissen, wie die fusionskontrollrechtliche Prü- 
fung ihres Vorhabens endet. Daneben besteht die Gefahr 
einer Überregulierung, die dazu führen kann, dass wettbe- 
werblich erwünschte Minderheitsbeteiligungen unterblei- 
ben. Ein neuer Aufgreiftatbe stand könnte schließlich zu 
Rechtsunsicherheit und Inkohärenz im Hinblick auf den 
bisherigen Aufgreiftatbestand des Kontrollerwerbs füh- 
ren. 

814 . Vor diesem Hintergrund ist eine Regelung anzu- 
streben, die einerseits negativen Wettbewerbseffekten in- 
folge von Minderheitsbeteiligungen wirksam begegnet, 
andererseits den Unternehmen und der Europäischen 
Kommission möglichst geringe bürokratische Lasten auf- 
erlegt, Überregulierung vermeidet und ein hohes Maß an 
Rechtssicherheit gewährleistet. Als ganz maßgebend 


5® Vgl. Tz. 798. 


dürfte sich insoweit die verfahrensrechtliche Ausgestal- 
tung einer Regelung erweisen, die Minderheitsbeteiligun- 
gen ohne Kontrollerwerb der Fusionskontrollverordnung 
unterstellt. 

815 . Im Hinblick auf einen möglichen Aufgreiftat- 
bestand ist zwischen der Einführung eines quantitativen 
Zusammenschlusstatbestands wie in § 37 Absatz 1 Num- 
mer 3 lit. b GWB und eines qualitativen Tatbestands wie 
im US-amerikanischen und im britischen Recht sowie in 
§ 37 Absatz 1 Nummer 4 GWB abzuwägen. Zudem be- 
steht die Möglichkeit, beide Tatbestände - wie im deut- 
schen Recht - zu kombinieren. Jede dieser Lösungen 
weist Vor- und Nachteile auf Für die quantitative Lösung 
spricht ein hohes Maß an Rechtsklarheit und Vorherseh- 
barkeit aufseiten der Unternehmen sowie die leichte 
Handhabbarkeit aus Sicht der Wettbewerbsbehörde. Ein 
offensichtlicher Nachteil besteht in der damit verbunde- 
nen Umgehungsgefahr. Betroffene Unternehmen können 
einen solchen Tatbestand leicht umgehen, indem sie Be- 
teiligungen erwerben, die knapp unterhalb der festgeleg- 
ten Grenze liegen. Derartige Verhaltensweisen haben in 
Deutschland dazu geführt, dass zusätzlich der qualitative 
Zusammenschlusstatbestand des § 37 Absatz 1 Nummer 4 
GWB eingelührt wurde. Die beschriebene Gefahr ließe 
sich allerdings abmildem, indem die quantitative 
Schwelle unterhalb von 25 Prozent angesetzt wird. Vor- 
stellbar ist in diesem Zusammenhang z. B. eine Schwelle 
von 15 Prozent oder 10 Prozent. Gegen eine quantitative 
Aufgreifschwelle spricht allerdings auch der damit ver- 
bundene formalistische Ansatz, der in gewissem Wider- 
sprach zu dem auswirkungsbasierten Ansatz steht, der seit 
einigen Jahren im europäischen Fusionskontrollrecht ver- 
folgt wird. 

816 . Ein qualitativer Tatbestand, der auf dem Krite- 
rium des „wettbewerblich erheblichen Einflusses“ des 
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen oder auf 
dem „material infiuence“-Erfordemis des britischen 
Wettbewerbsrechts basieren könnte, vermeidet das Pro- 
blem zu großer Formalisierung und räumt die Gefahr der 
Gesetzesumgehung weitgehend aus. Diese Vorteile gehen 
indes mit größerer Rechtsunsicherheit einher, die mithilfe 
von Leitlinien der Europäischen Kommission abgemil- 
dert werden müsste. Hierin wären die Faktoren zu erläu- 
tern, die das Vörliegen des qualitativen Zusammen- 
schlusstatbestands begründen. 

817 . Bei allen drei möglichen Alternativen - quantita- 
tive, qualitative oder kombinierte Aufgreifschwelle - 
wäre in Erwägung zu ziehen, die Anwendung der Fu- 
sionskontrollverordnung von zusätzlichen Kriterien ab- 
hängig zu machen. Auf diese Weise könnte die Belastung 
ftir Unternehmen und Wettbewerbsbehörde gering gehal- 
ten und die Anwendung der Fusionskontrollverordnung 
auf die Minderheitsbeteiligungen fokussiert werden, die 
eine hohe Wahrscheinlichkeit negativer Auswirkungen 
aufweisen. Sachgerecht könnte eine Einschränkung des 
Anwendungsbereichs z. B. auf Minderheitsbeteiligungen 
von Unternehmen sein, bei denen mindestens eines über 
Marktmacht verfügt oder die auf hochkonzentrierten 
Märkten tätig sind. Problematisch an einer solchen Rege- 
lung ist jedoch, dass die Frage der prinzipiellen Anwend- 
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barkeit der fusionskontrollrechtlichen Vorschriften von 
Faktoren abhängen würde, die Teil der materiellen Prü- 
fung sind. 

818 . Eine weitere Möglichkeit zur Fokussierung der 
Fusionskontrollverordnung auf wettbewerbsbeeinträchti- 
gende Minderheitsbeteiligungen ist die Festlegung von 
Ausnahmetatbeständen, sog. „safe harbours“. Entspre- 
chend dem US-amerikanischen Wettbewerbsrecht könnte 
z. B. eine Ausnahme für reine Finanzinvestments im Ge- 
setz verankert werden. Im Hinblick auf zu erwartende 
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen reinen Finanz- 
investments und sonstigen Minderheitsbeteiligungen 
ließe sich die Voraussehbarkeit der behördlichen 
Entscheidungen mittels entsprechender Leitlinien der Eu- 
ropäischen Kommission steigern. Da die Wettbewerbs- 
theorie auch davon ausgeht, dass die negativen Wettbe- 
werbseffekte von Minderheitsbeteiligungen von deren 
Höhe abhängen, könnte auch ein quantitativ ausgerichte- 
ter Ausnahmetatbestand - etwa in Höhe von 5 Prozent - 
in Betracht kommen. 

819 . Im Falle einer weitergehenden Erfassung von 
Minderheitsbeteiligungen könnte die Vorhersehbarkeit im 
Hinblick auf die Anwendbarkeit der Fusionskontrollver- 
ordnung mithilfe von Leitlinien der Europäischen Kom- 
mission erhöht werden. Diese müssten Erläuterungen zu 
einem möglichen qualitativen Aufgreiftatbestand sowie 
möglichen weiteren Faktoren und festzulegenden Aus- 
nahmetatbeständen enthalten. Erklärungen zur Beurtei- 
lung von nicht koordinierten und koordinierten Wettbe- 
werbseffekten von Minderheitsbeteiligungen wären 
insoweit aufzunehmen, als sie von den Vorgaben in den 
Horizontal- und Nichthorizontal-Leitlinien abweichen. 
Dies erscheint beispielsweise in Bezug auf mögliche Effi- 
zienzgewinne erforderlich. 

820 . Neben Überlegungen zur Ausgestaltung eines 
möglichen Aufgreiftatbestands könnten für die Prüfung 
von Minderheitsbeteiligungen bestimmte verfahrens- 
rechtliche Modifikationen erwogen werden. Nachzuden- 
ken wäre zunächst darüber, ob anstelle der derzeit für 
sämtliche Zusammenschlüsse geltenden Prinzipien der 
Anmeldepflicht und Ex-ante-Prüfung eine nachträgliche 
Anzeigepflicht in Verbindung mit einer Ex-post-Kon- 
trolle treten könnte. Gegen eine nachträgliche Fusions- 
kontrolle bestehen zwar prinzipiell schwerwiegende Be- 
denken, die insbesondere aus den zum Teil schlechten 
Erfahrungen mit Entflechtungsversuchen bereits vollzo- 
gener Zusammenschlüsse resultieren. Im Zusammen- 
hang mit Minderheitsbeteiligungen könnten diese Beden- 
ken jedoch weniger schwer wiegen, weil diese in der 
Regel wesentlich einfacher aufzulösen sind als Vollfusio- 
nen. Beleg hierfür ist die bislang erfolgreiche Praxis der 
Wettbewerbsbehörden, die Auflösung von Minderheits- 
beteiligungen oder die Aufgabe damit verbundener 
Stimmrechte im Rahmen von Abhilfemaßnahmen zu ver- 
langen. Unabhängig davon, ob Minderheitsbeteiligungen 
künftig angemeldet oder angezeigt werden und einer Ex- 
ante- oder Ex-post-Kontrolle unterliegen, könnte es sich 
als sinnvoll erweisen, die für Zusammenschlussvorhaben 
generell geltenden Anforderungen an eine Anmeldung/ 


Anzeige im Falle von Minderheitsbeteiligungen zu sen- 
ken. Das Anmeldeformular CO der Europäischen Kom- 
mission erfordert umfassende Angaben und Informatio- 
nen, was die Anmeldung in Brüssel sehr aufwendig 
macht. Bedenkenswert erscheint, im Falle von Minder- 
heitsbeteiligungen - zunächst - eine geringere Menge 
von Daten abzufragen, etwa nach dem Vorbild des verein- 
fachten Verfahrens bei der Europäischen Kommission 
oder der Anmeldung beim Bundeskartellamt. 

821 . Schließlich könnte darüber nachgedacht werden, 
im Hinblick auf Minderheitsbeteiligungen die Verpflich- 
tung der Europäischen Kommission aufzuheben, jeden 
ihr bekannt gewordenen Zusammenschluss zu prüfen. 
Stattdessen könnte es der Wettbewerbsbehörde freige- 
stellt werden, ob sie ein fusionskontrollrechtliches Ver- 
fahren einleitet oder darauf verzichtet. Die Einführung 
des Opportunitätsprinzips bei Minderheitsbeteiligungen 
würde dazu beitragen, dass die vorhandenen personellen 
und sachlichen Ressourcen der Europäischen Kommis- 
sion auf die Beteiligungen konzentriert werden können, 
die aus wettbewerblicher Sicht besonders problematisch 
erscheinen. 

822 . Gegenwärtig bestehen noch große Unsicherheiten 
theoretischer und empirischer Natur hinsichtlich der po- 
tenziellen Wirkungen von Minderheitsbeteiligungen ohne 
Kontrollerwerb. Insofern sind die Bemühungen der Euro- 
päischen Kommission, weitere Informationen über Um- 
fang und Bedeutung von Minderheitsbeteiligungen in der 
Europäischen Union einzuholen, prinzipiell positiv zu be- 
werten. Allerdings ist vor überzogenen Erwartungen im 
Hinblick auf die ausgeschriebenen Datensätze zu warnen. 
Zum einen dürfte es sich um Datenmengen von erhebli- 
chem Umfang handeln, deren Aufbereitung einige Zeit in 
Anspruch nehmen wird. Zum anderen ist fraglich, ob aus 
den zu liefernden Informationen Empfehlungen für die 
Wettbewerbspolitik abgeleitet werden können. Skepsis 
besteht zum einen, ob tatsächliche Einflussmöglichkeiten 
wie Zustimmungserfordemisse, Vetorechte und sonstige 
vertragliche Vereinbarungen aus öffentlich zugänglichen 
Quellen hervorgehen. Dasselbe gilt im Hinblick auf die 
Befugnis des Minderheitsgesellschafters, die Besetzung 
der Geschäftsführung des Zieluntemehmens vorzuneh- 
men. Noch schwieriger dürfte es sein, die wettbewerblich 
problematischen Minderheitsbeteiligungen herauszufil- 
tem. Die Kenntnis von der Anzahl aller Minderheitsbetei- 
ligungen in der Europäischen Union allein gibt keinen 
Hinweis darauf, wie viele und welche dieser Fälle Wett- 
bewerbsprobleme aufwerfen. Zwar sollen die Datensätze 
auch Informationen zu den betroffenen Wirtschaftssekto- 
ren liefern. Diese geben aber nur sehr begrenzten Auf- 
schluss darüber, ob die beteiligten Unternehmen auf dem- 
selben fusionskontrollrechtlich relevanten Markt aktiv 
sind und welche Wettbewerbsbedingungen dort vorherr- 
schen. Schließlich würde die Beantwortung der Frage 
nach einer Anwendungslücke Kenntnisse darüber erfor- 
dern, ob die bestehenden Minderheitsbeteiligungen als 
Teil eines mehrstufigen Erwerbs von der Fusionskontroll- 
verordnung oder im Übrigen von Artikel 101, 102 AEUV 
erfasst sind bzw. dem nationalen Wettbewerbsrecht unter- 
liegen. 
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5.5 Marktabgrenzung 
5.5.1 Einführung 

823. Es fallt auf, dass die Europäische Kommission 
während des Berichtszeitraums in einer Reihe von Fällen 
die Marktabgrenzung nicht umfassend ermittelt, sondern 
in sachlicher und/oder räumlicher Hinsicht offengelassen 
hat. Sie folgte damit einem pragmatischen Ansatz, der 
z. B. dann sachgerecht erscheint, wenn bei jeglicher nahe- 
liegender Marktdefinition Anhaltspunkte für negative 
Wettbewerbswirkungen eines Zusammenschlussvorha- 
bens fehlen oder die Fusionsparteien in einem frühen Ver- 
fahrensstadium Zusagenangebote übermitteln, die sämtli- 
che denkbaren Wettbewerbsbedenken ausräumen. Ein 
solches Vorgehen passt auch zu einem Fusionskontroll- 
konzept, bei dem den Marktanteilen keine herausgeho- 
bene Bedeutung beigemessen wird, sondern das Bewusst- 
sein besteht, sie seien im konkreten Fall aufgrund 
besonderer Faktoren zu relativieren. Diese Überzeugung 
findet sich auch in den Horizontal-Leitlinien, wonach 
Marktanteile die Marktmacht eines Unternehmens nicht 
stets zutreffend widerspiegeln. Dementsprechend gilt 
das Interesse der Wettbewerbsbehörde in den letzten Jah- 
ren stärker den direkten Effekten eines Zusammenschlus- 
ses auf Preise, Innovationen, Investitionen etc. 

824. ln diesem Zusammenhang stehen auch die Aus- 
führungen des Chefokonomen der Europäischen Kom- 
mission zur Durchführung empirischer Analysen zur 
Markfabgrenzung.591 Er befonfe ersf jüngsf das Vorliegen 
eines konzeptionellen Problems bei der ökonometrischen 
Analyse der Marktabgrenzung. Dieses ergebe sich daraus, 
dass die Marktdefinition und die Marktanteile weniger 
Hinweise auf die Auswirkungen eines Zusammenschlus- 
ses als eine Effektanalyse („merger Simulation“) geben. 
Um den Markt zu definieren, benötige die Wettbewerbs- 
behörde jedoch häufig mehr Daten als für eine direkte Be- 
rechnung der Fusionseffekte. Im Idealfall brauche sie für 
eine Effektanalyse nur Daten (z. B. Preise, Mengen, Ver- 
änderungen relativer Kosten sowie Informationen über 
das Preissetzungsverhalten) von den fusionierenden Un- 
ternehmen, während für die Marktabgrenzung diese Da- 
ten von allen potenziellen Marktteilnehmern erforderlich 
seien. 

Auf eine Ermittlung der relevanten Märkte kann aber 
auch nach Auffassung des ChefÖkonomen nicht gänzlich 
verzichtet werden. Die Marktdefinition diene in der Ent- 
scheidungspraxis der Europäischen Kommission jedoch 
eher als qualitativer Filter für die Beschreibung des 
Marktgeschehens sowie für die Identifikation der mögli- 
chen Konkurrenten und der Fragen, die bei einer Effekt- 
analyse gestellt werden müssten. Auch Marktanteile soll- 
ten weiterhin für die Zwecke der Fusionskontrolle genutzt 
werden. Zum einen seien solche Daten oft schon in den 
betreffenden Unternehmen vorhanden und enthielten zu- 


Vgl. Horizontal-Leitlinien, Rn. 27, 37, 38. 

Kühn, K.-U., Die Zukunft der Marktabgrenzung, Internationales Fo- 
rum EU Kartellrecht, Studienvereinigung Kartellrecht, Brüssel, 
14. März 2012, http://www.studienvereinigung-kartellrecht.de/veran 
staltungen/eu-kartellrecht.html 


mindest gewisse nützliche Informationen. Zum anderen 
stellten von den Unternehmen genutzte Daten einen guten 
Startpunkt für die Untersuchungen der Wettbewerbsbe- 
hörde dar. Zudem ließen sich einige empirische Analyse- 
methoden am besten in Marktanteilen darstellen. 

825. Ein weiterer Grund dafür, dass die Europäische 
Kommission nicht vollständig auf eine qualitative Ermitt- 
lung der relevanten Märkte und Marktanteile verzichtet, 
dürfte darin zu sehen sein, dass die prinzipiell angestrebte 
Effektanalyse bei Weitem nicht in allen Fusionskontroll- 
fällen praktisch durchführbar isf (Stichwort: Verfügbar- 
keit von Daten). Zudem räumte die Europäische Kom- 
mission selbst mehrfach die begrenzte Aussagekraft 
solcher Analysen ein und betonte die Notwendigkeit einer 
Gesamtbetrachtung. Schließlich ist unsicher, ob der Euro- 
päische Gerichtshof eine Entscheidungspraxis billigen 
würde, bei der von einer Marktdefinition und Marktan- 
teilsermittlung gänzlich abgesehen wird. 

5.5.2 Pragmatische Marktabgrenzung im Faii 
CAT/MWM 

826. Die Europäische Kommission hat am 19. Oktober 
2011 den Erwerb der alleinigen Kontrolle der Caterpillar 
Inc. (CAT) über die MWM Holding GmbH ohne Bedin- 
gungen und Auflagen nach Artikel 8 Absatz 1 FKVO 
freigegeben. 592 Die US-amerikanische Firma CAT ist 
weltweit tätig und bietet Maschinen, Motoren und Fi- 
nanzprodukte an. CAT erzeugt und verkauft Motoren und 
Maschinen für viele Anwendungsbereiche, unter anderem 
auch gas- und dieselbetriebene Motoren und Maschinen 
für Sysfeme zur Erzeugung elektrischer Energie. Hierzu 
gehören auch Stromerzeugungsaggregate, die aus einem 
Hubkolbenmotor sowie stromerzeugenden Teilen beste- 
hen. Das in Deutschland ansässige Unternehmen MWM 
produziert und verkauft Produkte, Dienstleistungen und 
Technik für die dezentrale Energieversorgung, unter an- 
derem auch Stromerzeugungsaggregate. Die Tätigkeit der 
Zusammenschlussparteien überschneidet sich hauptsäch- 
lich im Bereich der mit Gas betriebenen Stromerzeu- 
gungsaggregate. 

827. CAT meldete den geplanten Kauf von MWM zu- 
nächst bei den nationalen Wettbewerbsbehörden an. 
Deutschland beantragte jedoch nach Artikel 22 Absatz 1 
FKVO die Prüfung des Zusammenschlussvorhabens 
durch die Europäische Kommission. Diesem Verwei- 
sungsantrag schlossen sich Österreich sowie Slowenien 
an. Da die Europäische Kommission den Verweisungsan- 
trag am 26. Januar 2011 akzeptierte, notifizierten die Zu- 
sammenschlussparteien das Vorhaben am 14. März 2011 
bei der Europäischen Kommission.593 

828. Erwähnenswert an der Freigabeentscheidung ist 
die von der Europäischen Kommission durchgeführte 
sachliche Marktabgrenzung sowie die anschließende 


322 EU-Kommission, Entscheidung vom 19. Oktober 2011, COMP/ 
M.6106. 

323 EU-Kommission, Entscheidungen vom 26. Januar 2011, K(2011) 
509, 510, 511 im Fall COMP/M.6106. 
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Analyse der Marktanteile. Die Europäische Kommission 
untersuchte den Markt für Stromerzeugungsaggregate 
nach drei verschiedenen Kriterien: (1) dem Treibstoff, mit 
dem das Stromerzeugungsaggregat betrieben wird, (2) der 
Drehzahl des Motors sowie (3) dem Leistungsbereich des 
Motors, d. h. wie viel Leistung (MW) ein Aggregat erzeu- 
gen kann. 

829 . Zunächst definierte sie aufgrund der unterschied- 
lichen Verwendungsbereiche einen getrennten Markt für 
mit Dieselkraftstoff betriebene Stromerzeugungsaggre- 
gate und für mit Gas betriebene Stromerzeugungsaggre- 
gate. Die mit Erdgas sowie die mit anderen Gasen^^"* be- 
triebenen Stromerzeugungsaggregate wurden jedoch dem 
gleichen Markt zugeordnet, da eine hohe Umstellungsfie- 
xibilität der Produktionsanlagen vorliege, das Aggregat 
selbst umrüstbar sei und die Einsatzgebiete gleich seien. 

830 . Nach der Marktuntersuchung im Hauptprüfver- 
fahren gab es keine klare Abgrenzung zwischen einem 
Markt für Stromerzeugungsaggregate mit Motoren mit 
hoher Drehzahl und einem Markt für Stromerzeugungs- 
aggregate mit Motoren mit mittlerer Drehzahl. Da die 
wettbewerbliche Beurteilung bei jeder möglichen Ab- 
grenzung gleich sei, ließ die Europäische Kommission 
die Frage offen, ob der Markt für Gas- Stromerzeugungs- 
aggregate weiter nach der Drehzahl des Motors in einen 
Markt für Motoren mit mittlerer Drehzahl und einen 
Markt für Motoren mit hoher Drehzahl zu unterteilen sei. 
Bei der Marktanteilsanalyse hat die Europäische Kom- 
mission zunächst die Marktanteile für alle Stromaggre- 
gate mit einer Leistung von mehr als 0,5 MW festgestellt 
und danach diejenigen für Stromaggregate mit einer Leis- 
tung von mehr als 0,5 MW mit einem Motor mit einer ho- 
hen Drehzahl. Hierbei stellte sie fest, dass die Marktan- 
teile nur geringfügig voneinander abwichen, wodurch es 
verzichtbar war, zu entscheiden, ob diese Aggregate dem- 
selben Markt angehören oder nicht. 

831 . Im Hinblick auf die Abgrenzung des Marktes 
nach dem Leistungsbereich des Motors wurden Stromer- 
zeugungsaggregate mit einer Leistung von unter 0,5 MW 
aufgrund ihrer unterschiedlichen Produkteigenschaften 


Andere Gase sind beispielsweise Biogase oder Grubengase. 

Der Marktuntersuchung der Europäischen Kommission nach haben 
Motoren mit mittlerer Drehzahl von Motoren mit höherer Drehzahl 
unterschiedliche Eigenschaften; so haben sie eine höhere Energieffi- 
zienz, jedoch auch höhere Fixkosten als Motoren mit höherer Dreh- 
zahl. Die Bieterdaten zeigten, dass Motoren mit mittlerer Drehzahl 
nicht um Projekte unter 2,5 MW konkurrieren. Auch habe es in den 
letzten fünf Jahren weltweit keinen Verkauf von Aggregaten mit 
mittlerer Drehzahl unter 2,5 MW gegeben. Die Analyse der Bieterda- 
ten ergab zudem, dass zwei Unternehmen, die Aggregate mit mittle- 
rer Drehzahl produzieren, nur Randwettbewerber für Projekte bis 
5 MW seien. Sie böten lediglich in 5 bis 10 Prozent der vergebenen 
Projekte zwischen 2,5 und 5 MW mit, wobei sie allerdings nicht das 
erfolgreiche Gebot abgegeben hätten. Darüber hinaus betrachteten 
die Zusammenschlussparteien diese Unternehmen, die Aggregate mit 
mittleren Drehzahlen produzieren, nicht als wesentliche Wettbewer- 
ber. Andererseits ergab die Marktuntersuchung allerdings auch, dass 
die erfolgreichen Gebote für große Projekte von Anlagen aus mehre- 
ren Aggregaten mit hoher Drehzahl darauf hindeuten, dass diese mit 
Einzelaggregaten mittlerer Drehzahl in Wettbewerb stünden; vgl. 
Europäische Kommission, KOM(2001) 745, Rn. 39-51. 


- kürzere Lebensdauer und geringere Energieeffizienz - 
sowie aufgrund der von Stromerzeugungsaggregaten mit 
einer Leistung von über 0,5 MW unterschiedlichen An- 
bieterstruktur separat abgegrenzt. 

832 . Die Europäische Kommission hat letztlich als 
sachlich relevanten Markt den Produktmarkt für Gasag- 
gregate mit einer Leistung von mehr als 0,5 MW abge- 
grenzt. Die Marktuntersuchung des Hauptprüfverfahrens 
hatte ergeben, dass es (1) in den letzten fünf Jahren welt- 
weit keine Verkäufe von Aggregaten mit einer hohen 
Drehzahl und einer Leistung von mehr als 5 MW gab, (2) 
nur das Unternehmen General Electric Aggregate mit ei- 
ner hohen Drehzahl und einer Leistung von über 2,5 MW 
verkauft hat und es (3) in den letzten fünf Jahren keine 
Verkäufe von Aggregaten mit einer mittleren Drehzahl 
und einer Leistung von unter 2,5 MW gab. Die Europäi- 
sche Kommission sah diese Punkte als Anhaltspunkte für 
eine Marktabgrenzung an der Grenze von 2,5 MW. Aus 
den Bieterdaten, die die Parteien der Europäischen Kom- 
mission übermittelten, ging jedoch hervor, dass von 
Nachfragerseite aus Projekte, die eine bestimmte Leis- 
tung erfordern, durch Anlagen aus kleineren (leistungs- 
schwächeren) Aggregaten oder aus einzelnen (leistungs- 
stärkeren) Aggregaten bedient werden können und dass 
folglich Einzelaggregate mit einer Anlage aus mehreren 
Aggregaten in Wettbewerb treten können. Dies sei in den 
kleineren Megawatt-Leistungsstufen nur beschränkt mög- 
lich, steige jedoch mit der Leistungsgröße eines Projekts 
an. Aus diesen Gründen erschien der Europäischen Kom- 
mission eine Trennung des Marktes nach der Leistungs- 
größe des einzelnen Aggregats unangemessen. Sie 
grenzte den Markt darum generell als Markt für mit Gas 
betriebene Stromerzeugungsaggregate mit einer Leistung 
von mehr als 0,5 MW ab.^^^ 

833 . Bei der Marktanteilsanalyse untersucht die Euro- 
päische Kommission die Marktanteile zunächst aus Pro- 
jektperspektive im Hinblick auf die Größe der Projekte. 
Sie führt jedoch aus, dass die Differenzierung nach der 
Leistungsgröße der Aggregate der Angebotsperspektive 
entspreche und in den Verkaufszahlen der Aggregate wi- 
dergespiegelt sei. Die Größe eines Projekts hingegen ent- 
spreche der Nachfrageseite und der Art, in der Wettbe- 
werb im Markt stattfinde, da ein Projekt einer bestimmten 
Größe durch ein Aggregat oder durch eine Anlage von 
Aggregaten bedient werden könne. Bei der Berechnung 
der Marktanteile ging die Europäische Kommission da- 
von aus, dass die Marktanteile für Gas- Stromerzeugungs- 
aggregate mit einer Leistung von mehr als 0,5 MW am 
ehesten mit der in diesem Fall angenommenen Marktdefi- 
nition eines Marktes, in dem Wettbewerb über Projekte 


596 Vgl. Europäische Kommission, KOM(2001) 745, Rn. 63-71. Nach 
oben hin ließ die Europäische Kommission den Markt offen. Die An- 
zahl von Aggregaten, die in einer Anlage zusammengeschlossen 
werden können, sei zwar nicht hoch und die Tatsache, dass Aggrega- 
te mit einer hohen Drehzahl nur bis zu einer bestimmten Leistungs- 
größe verkauft würden, lasse darauf schließen, dass die Substituie- 
rung von Einzelanlagen durch mehrere Aggregate begrenzt sei. 
Allerdings sei es nicht nötig, diese Grenze zu belegen, da sie für die 
wettbewerbliche Beurteilung nicht relevant sei; vgl. Europäische 
Kommission, KOM(2001) 745, Rn. 71. 
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stattfindet, übereinstimmen. Nach diesen Marktanteilen 
hat das nach dem Zusammenschluss entstehende Unter- 
nehmen einen Marktanteil von ca. 30 Prozent sowohl im 
Europäischen Wirtschaftsraum als auch weltweit. 

834. Zusätzlich untersuchte die Europäische Kommis- 
sion - obwohl sie dies nicht für die am passendsten er- 
scheinende Marktabgrenzung hielt - noch die Marktan- 
teile bei einer Aufteilung des Marktes nach den einzelnen 
Leistungsbandbreiten bzw. -großen der Aggregate. Diese 
Analyse wurde wohl durchgeführt, um das oben gefun- 
dene Ergebnis zu untermauern. Einen erheblichen 
Zuwachs und hohen Marktanteil hätte das zusammenge- 
schlossene Unternehmen nur im Bereich der Leistungs- 
bandbreite von 1,5 bis 2,0 MW mit 50 bis 60 Prozent im 
Europäischen Wirtschaftsraum und 70 bis 80 Prozent 
weltweit. Die Europäische Kommission relativierte die- 
sen hohen Marktanteil jedoch. Sie analysierte, dass die 
hohen Marktanteile in diesem Bereich im Licht der Infor- 
mationen zu den Projektgrößen gesehen werden müssten: 
Da ein erheblicher Teil dieser Aggregate in größeren Pro- 
jekten integriert sei, werde mehr als die Hälfte der Pro- 
jekte in der Größe 2,0 bis 2,5 MW mit Aggregaten der 
Größe 1,5 bis 2,0 MW versorgt. Daraus folgerte die Euro- 
päische Kommission, dass der ermittelte Marktanteil er- 
heblich abzuschwächen sei. 

835. Die Monopolkommission begrüßt die in diesem 
Fall durchgeführte Marktabgrenzung und Marktanteils- 
analyse der Europäischen Kommission. Die Europäische 
Kommission hat die Marktdefinition im vorliegenden Fall 
an mehreren Punkten offengelassen, beispielsweise im 
Hinblick auf die Frage, ob Stromerzeugungsaggregate 
mit Motoren mit hoher Drehzahl dem gleichen Markt wie 
Stromerzeugungsaggregate mit Motoren mit mittlerer 
Drehzahl angehören. Im Hinblick auf die Marktabgren- 
zung hält es die Monopolkommission ebenfalls nicht für 
nötig, immer eine vollständige Abgrenzung durchzufüh- 
ren, um die Effekte einer Fusion zu analysieren, ln Fällen 
wie dem vorliegenden, in denen eine vollständige Markt- 
definition nicht erforderlich ist, sollten lediglich die ver- 
schiedenen Möglichkeiten der Definition aufgezeigt so- 
wie dargelegt werden, warum es für die weitere Analyse 
des Zusammenschlusses nicht auf die exakte Ermittlung 
der relevanten Märkte ankommt. Durch eine solche Her- 
angehensweise können Ressourcen in der Wettbewerbs- 
behörde, die sonst mit einer (unter Umständen kompli- 
zierten und langwierigen) Abgrenzung des Marktes 
beschäftigt werden, für andere Aufgaben verwendet wer- 
den. Damit wird letztlich eine effizientere Kontrolle von 
Untemehmenszusammenschlüssen ermöglicht. 


In der Entscheidung liegt der Marktanteil bei 20 bis 30 Prozent so- 
wohl für den Europäischen Wirtschaftsraum als auch weltweit. In ei- 
nem zweiten Schritt wurden jedoch die Marktanteile im Hinblick auf 
mit Gas betriebene Stromerzeugungsaggregate mit Motoren mit ho- 
her Drehzahl untersucht und diese wurden mit 30 bis 40 Prozent an- 
gegeben. Da die Europäische Kommission danach feststellte, dass 
die Marktanteile im Hinblick auf den Gesamtmarkt und eine Abgren- 
zung nach Motoren mit hoher Drehzahl nur marginal unterschiedlich 
seien, kann geschlussfolgert werden, dass der Marktanteil sowohl 
EWR- als auch weltweit bei ca. 30 Prozent liegt. 


836. Besonders hervorzuheben isf zudem, dass die von 
den Zusammenschlussparteien übermittelten Bieterdaten 
ergaben, dass eine Substitution der Stromaggregate nicht 
über die reine Leistungsgröße der Aggregate erfolgt, son- 
dern über deren Nutzung. Die Bieterdaten zeigten, dass es 
eine Substitution zwischen einer aus mehreren kleinen 
Aggregaten zusammengeschlossenen Anlage und einem 
großen Aggregat gibt. Aufgrund dieser Substitutionsbe- 
ziehungen hat die Europäische Kommission ausgeführt, 
dass sie eine Marktabgrenzung entlang der Leistungs- 
bandbreiten der einzelnen Aggregate für unangemessen 
halte. Die Monopolkommission begrüßt diese Ausführun- 
gen und bewertet es positiv, dass die Europäische Kom- 
mission im vorliegenden Fall bei der Prüfung der Substi- 
tutionsbeziehungen die tatsächliche Nutzung durch die 
Nachfrager der Stromerzeugungsaggregate entscheidend 
berücksichtigt hat. Die Substitution lag gerade in der Art, 
wie das Produkt genutzt wird. Folgerichtig bezog sich die 
Prüfung der Substitution auch nicht auf die Frage der 
Substitution durch einzelne Produkte, sondern darauf, wie 
das Produkt von der Marktgegenseite genutzt wird. Gene- 
rell ist davon auszugehen, dass aus Nachfragersicht ein 
Produkt auch durch mehrere andere Produkte, die gleich 
genutzt werden können, ersetzt werden kann. Aus diesem 
Grund sollte dies bei der Prüfüng der Substitutionsbezie- 
hungen geprüft werden. 

837. Folglich gaben auch die nach den einzelnen Leis- 
tungsbandbreiten der Aggregate berechneten Marktan- 
teile nicht das wahre Bild der Substitutionsbeziehungen 
wider. Bezogen auf die Substitution zwischen einer An- 
lage aus mehreren kleinen Aggregaten und einem großen 
Aggregat sind die nach den einzelnen Leistungsbandbrei- 
ten ermittelten Marktanteile als erheblich geringer anzu- 
sehen, vor allem, wenn noch dazu berücksichtigt wird, 
dass die Hälfte der in dieser Bandbreite verkauften Ag- 
gregate zum Bau größerer Anlagen genutzt wird. Die Mo- 
nopolkommission befürwortet darum diese Herangehens- 
weise der Europäischen Kommission bei der Bewertung 
der ermittelten Marktanteile. 

838. Insgesamt belegt dieser Fall nach Auffassung der 
Monopolkommission, dass die Europäische Kommission 
an die Abgrenzung des Marktes sowie die darauf aufbau- 
ende Marktanteilsanalyse pragmatisch herangeht, ln Fäl- 
len wie dem vorliegenden, in denen keine vollständige 
Marktabgrenzung zur Analyse der Effekte eines Zusam- 
menschlusses nötig ist, sollte auf diese, wie bereits ausge- 
führt, aus Effizienzgesichtspunkten verzichtet werden. 
Bei der Prüfüng der Substitutionsbeziehungen sollte ge- 
nerell geprüft werden, ob aus Nachfragersicht ein Produkt 
auch durch mehrere andere Produkte, die wie das ein- 
zelne Produkt genutzt werden können, ersetzt werden 
kann. 

5.5.3 Marktabgrenzung im Verkehrssektor 

839. Am 11. August 2010 genehmigte die Europäische 
Kommission in der ersten Verfahrensphase den Erwerb 
von Arriva durch die Deutsche Bahn (DB), nachdem die 
Parteien Abhilfemaßnahmen angeboten hatten. Die 


Vgl. auch Tz. 889 ff. 
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Deutsche Bahn ist der etablierte Bahn- und Busbetreiber 
in Deutschland mit Aktivitäten im Schienenpersonen- 
und Busverkehr, bei Transport- und Logistikdienstleistun- 
gen und beim Betrieb von Eisenbahninfrastruktur. Arriva 
ist ein europäischer Bahn- und Busbetreiber, der vor al- 
lem im Vereinigten Königreich, aber z. B. auch in Däne- 
mark, Deutschland, den Niederlanden, Polen und Schwe- 
den tätig war. Die Europäische Kommission untersuchte 
vornehmlich die Märkte für Bus- und Schienenpersonen- 
verkehr und für Schienengüterverkehr. Hierbei konzen- 
trierte sie sich im Wesentlichen auf die Auswirkungen des 
geplanten Zusammenschlusses im Vereinigten König- 
reich, in Dänemark und in Deutschland. Die Entschei- 
dung enthält interessante Hinweise darauf, wie die Euro- 
päische Kommission verschiedene nationale Märkte für 
Bus- und Bahnverkehr abgrenzt. 

840 . ln Großbritannien war Arriva sowohl im Schie- 
nenpersonen- als auch im Busverkehr tätig, DB betrieb 
dort lediglich Schienenverkehr. Die Europäische Kom- 
mission unterscheidet zwischen dem Markt für die Erlan- 
gung von Konzessionen im Schienenpersonenverkehr ei- 
nerseits und dem Passagiermarkt andererseits. Auf dem 
nationalen Markt für Konzessionen verfügten die Parteien 
über gemeinsame Anteile von 10 bis 20 Prozent nach 
Zugkilometem. Die Europäische Kommission nahm eine 
Analyse der Ausschreibungsverfahren der letzten fünf 
Jahre sowie der Ausschreibungen seit 1996 vor. Sie kam 
zu dem Ergebnis, dass seit zehn Jahren in jeder Aus- 
schreibung mindestens drei Wettbewerber Angebote ab- 
gegeben hatten. Die Wettbewerbsbehörde leitete daraus 
ab, dass keine Wettbewerbsbedenken bestehen. 

841 . Den Passagiermarkt betrachtete die Europäische 
Kommission im Hinblick auf spezifische Strecken oder 
Streckenabschnitte, auf denen sich die Aktivitäten der 
Parteien überschneiden. Sie legte ihrer Untersuchung ei- 
nen von der britischen Competition Commission entwi- 
ckelten „Filter“ zugrunde, wonach eine Überschneidung 
nur unter bestimmten Voraussetzungen als wettbewerb- 
lich relevant angesehen wird: So muss z. B. ein Verkehr 
mindestens halb so häufig angeboten werden wie der 
überschneidende Verkehr. Außerdem muss ein erhebli- 
cher Umsatzteil des auf eine Strecke entfallenden Ge- 
samtumsatzes auf den überlappenden Streckenabschnitt 
entfallen. Zudem muss der Anteil an unregulierten Prei- 
sen auf der betreffenden Strecke eine bestimmte Grenze 
erreichen. Nach den Erkenntnissen der Europäischen 
Kommission fehlten diese Voraussetzungen auf sämtli- 
chen untersuchten Strecken, sodass der Zusammenschluss 
keine negativen Wettbewerbswirkungen auslöste. 

842 . ln Deutschland wirkte sich der Zusammenschluss 
auf den Schienenpersonen-, den Schienengüter- und den 
Busverkehr sowie auf den Markt für die Wartung von 
Schienenfahrzeugen aus. Die Europäische Kommission 
hegte in allen genannten Bereichen erhebliche Wettbe- 
werbsbedenken. Besonders interessant sind die Ausfüh- 
rungen der Kommission zur Marktabgrenzung und zur 
Marktanteilsaddition. 

843 . Die Europäische Kommission differenzierte beim 
Schienenpersonenverkehr zwischen Fernverkehr und Re- 


gionalverkehr. Zur Begründung verwies sie unter ande- 
rem auf die Unterschiedlichkeit des Regulierungsrah- 
mens, der Geschäftsmodelle und der Motivation der 
Reisenden. Beim Regionalverkehr grenzte die Europäi- 
sche Kommission den Markt für Konzessionen als sach- 
lich relevant ab. Ein Wettbewerb um die Passagiere finde 
nicht statt, da die Aufgabenträger Aufträge im Weg der 
Ausschreibung oder der Direktvergabe vergeben und den 
Betreibern ein vorab bestimmtes Entgelt zahlen. Letztere 
hätten keinen Einfluss auf die Fahrpreise oder die Fre- 
quenz des bestellten Verkehrs, ln räumlicher Hinsicht de- 
finierte die Europäische Kommission den Markt national, 
da außer DB und Arriva auch die Wettbewerber Veolia, 
Abellio und Keolis regelmäßig an Ausschreibungen für 
einen erheblichen Teil Deufschlands teilnahmen. 

844 . Für den Fernverkehr vertraten die Zusammen- 
schlussparteien eine weite Marktdefinition, die alle Arten 
von Personentransporten, z. B. per Eisenbahn, Bus und 
Flugverkehr, umfassen sollte. Die Europäische Kommis- 
sion folgte dieser Auffassung nicht und berief sich in ers- 
ter Linie auf unterschiedliche Regulierungsvorschriften 
und auf das weitgehende Fehlen eines Fembusverkehrs in 
Deutschland. Im Übrigen erklärt sie, dass die Antworten 
auf ihre Marktbefragung keine klaren Hinweise für die 
Substituierbarkeit von Schienenverkehr und Flugverkehr 
ergeben hätten. Im Ergebnis grenzte die Europäische 
Kommission einen separaten sachlichen Markt für Schie- 
nenpersonenfemverkehr ab. ln räumlicher Hinsicht schlu- 
gen die Parteien einen Ansatz vor, den die Europäische 
Kommission in Flugverkehrsfällen anwendet. Hierbei bil- 
det grundsätzlich jede einzelne Strecke auf Basis des je- 
weiligen Ausgangs- und Zielpunkts einen eigenständigen 
Markt. Die Europäische Kommission legte dagegen einen 
einheitlichen nationalen Markt zugrunde, weil DB bun- 
desweit ein Quasi-Monopol halte und im gesamten Bun- 
desgebiet derselbe Regulierungsrahmen gelte. 

845 . Die Parteien argumentierten auch hinsichtlich des 
Güterverkehrs für die Annahme eines einheitlichen Pro- 
duktmarktes. Nach Ansicht der Europäischen Kommis- 
sion gab es jedoch starke Indizien für getrennte Märkte 
für Schienen- und Straßengüterverkehr. Sie stellte da- 
rüber hinaus Überlegungen zur weiteren Unterteilung des 
relevanten Marktes an, etwa zur Möglichkeit von Sub- 
märkten für inländischen und grenzüberschreitenden 
Schienengüterverkehr, für Einzelwagen- und Ganzzug- 
verkehr sowie für unterschiedliche Güter. Letztlich ließ 
sie die genaue Marktabgrenzung mit Hinweis auf die an- 
gebotenen Verpflichtungen offen, da diese die festgestell- 
ten Wettbewerbsbedenken bei jeder der in Betracht gezo- 
genen Marktdefinitionen ausräumten. Räumlich relevant 
war nach Auffassung der Europäischen Kommission der 
nationale Markt. 

846 . Der Zusammenschluss betraf zudem den Markt 
für Konzessionen für den Linienbusverkehr, der von Auf- 
trags- und Gelegenheitsverkehren zu unterscheiden war. 
Nach Ansicht der Europäischen Kommission umfasste 
der Produktmarkt sowohl eigenwirtschaftliche als auch 
gesamtwirtschaftliche Verkehre sowie Konzessionen per 
Direktvergabe und im Ausschreibungsweg. Es blieb of- 
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fen, ob dem sachlich relevanten Markt auch Straßenbahn- 
und U-Bahnverkehr zuzurechnen sind. Die räumliche 
Marktabgrenzung ließ die Europäische Kommission 
ebenfalls offen, ln der ersten Verfahrensphase sei nicht 
abschließend zu klären gewesen, ob es sich um nationale, 
regionale oder Regionen übergreifende Märkte handele. 
Die Wettbewerbsbehörde prüfte den Zusammenschluss 
deshalb auf Basis alternativer geografischer Märkte und 
bejahte bei jeder Alternative das Vorliegen von Wettbe- 
werbsproblemen. 

847 . Im Rahmen der wettbewerblichen Beurteilung 
stellte die Europäische Kommission zunächst fest, dass 
die Aufgabenträger sowohl eigenwirtschafllich als auch 
gemeinwirtschaftlich erbrachte Verkehrsdienstleistungen 
subventionieren könnten, sie also de facto die Wahl hät- 
ten, eine Strecke direkt zu vergeben oder den Ausschrei- 
bungsweg zu beschreiten. Die Ermittlungen ergaben, dass 
die direkte Vergabe derzeit noch am häufigsten praktiziert 
wird. Allerdings erwartete die Europäische Kommission, 
dass künftig mehr Ausschreibungen stattfinden werden. 
Sie wies außerdem auf die Regelung des § 13 Absatz 3 
PBefG hin, wonach der Umstand, dass ein Betreiber eine 
Strecke jahrelang zufriedenstellend betrieben hat, bei der 
Konzessionserteilung berücksichtigt werden muss. Als 
Folge dieser Regelung werde grundsätzlich die Konzession 
des etablierten Betreibers erneuert. Insgesamt konstatierte 
die Europäische Kommission einen großen Spielraum der 
zuständigen Stellen bei der Konzessionsvergabe. 

848 . Von besonderem Interesse sind die Ausführungen 
der Europäischen Kommission zur Rolle der kommuna- 
len Busbetreiber, die derzeit die Mehrheit der Konzessio- 
nen halten. Nach europäischem Recht dürfen die Aufga- 
benträger Konzessionen an kommunale Betreiber direkt 
vergeben, allerdings ist diesen dann die Teilnahme an 
Ausschreibungen außerhalb ihres Gebietes untersagt.^^^ 
Vor diesem Hintergrund üben die kommunalen Betreiber 
nach Einschätzung der Europäischen Kommission keinen 
Wettbewerbsdruck außerhalb des ihnen zugewiesenen 
Gebiets aus. Zudem hielt es die Wettbewerbsbehörde für 
plausibel, dass ein SSNIP-Test zeigen würde, dass die 
städtischen Betreiber nicht zu demselben Produktmarkt 
gehören wie die privaten Betreiber, selbst wenn Erstere 
einen gewissen Wettbewerbsdruck ausüben. Zur Begrün- 
dung führte sie an, dass die Aufgabenträger ihre Verträge 
nicht auf einer streng wirtschaftlichen Basis vergeben, 
sondern politische Gründe einen wesentlichen Einfluss 
auf die Vergabe haben. Da insoweit eine abschließende 
Untersuchung innerhalb der ersten Verfahrensphase nicht 
möglich gewesen sei, prüfte die Europäische Kommis- 
sion die Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens 
sowohl unter als auch ohne Berücksichtigung der kom- 
munalen Busbetreiber. 


^’^Vgl. Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des 
Europäischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 über 
öffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Straße und zur 
Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 
1107/70 des Rates, ABI. EU Nr. L 315 vom 3. Dezember 2007, S. 1. 


849 . Bei der vorliegenden Entscheidung fällt auf, dass 
die Europäische Kommission viele Bewertungsfragen, 
insbesondere im Zusammenhang mit der Marktabgren- 
zung, offenlässt. Sie stellt ausdrücklich fest, dass in der 
ersten Verfahrensphase diesbezüglich keine abschlie- 
ßende Beurteilung möglich ist. Damit bekräftigt sie ihre 
Entscheidungspraxis, auf eine umfassende Marktabgren- 
zung zu verzichten, wenn bei keiner der naheliegenden 
Marktdefinitionen Wettbewerbsprobleme auftreten oder 
derartige Bedenken aufgrund frühzeitig vorgelegter Zusa- 
genangebote in jedem Fall ausgeräumt werden. Dieses 
pragmatische Vorgehen ist angesichts der engen Verfah- 
rensfristen der europäischen Fusionskontrolle, der be- 
grenzten Ressourcen innerhalb der Generaldirektion 
Wettbewerb und des Interesses der Zusammenschlusspar- 
teien, eine positive Entscheidung möglichst noch in der 
ersten Verfahrensphase zu erlangen, nachvollziehbar.®*’*' 

850 . Sofern sich die Europäische Kommission zur 
Marktdefinition äußert, sind zwei Aspekte bemerkens- 
wert. Auf dem deutschen Markt für Linienbusverkehr 
deutet sie zwei getrennte Märkte für kommunale Betrei- 
ber einerseits und private Betreiber andererseits an. Sie 
begründet dies damit, dass Aufgabenträger die Konzes- 
sionen nicht auf rein wirtschaftlicher Basis, sondern poli- 
tisch motiviert vergeben. Diese Aussage steht zum einen 
in gewissem Widerspruch zur Einschätzung der Wettbe- 
werbsbehörde, wonach in naher Zukunft mehr Ausschrei- 
bungen als bislang stattfinden werden, fm Rahmen 
solcher Ausschreibungen stehen wirtschaftliche Erwä- 
gungen im Vordergrund, sodass sich die Durchsetzung 
politischer Interessen wesentlich schwieriger gestalten 
dürfte als bisher. 

Zum anderen erinnert die Argumentation der Europäi- 
schen Kommission im vorliegenden Fall an die Begrün- 
dung des Bundeskartellamtes im Zusammenhang mit der 
Definition der Endkundenmärkte im Stromsektor. Das 
Bundeskartellamt unterscheidet hier zwischen prinzipiell 
wechselwilligen und grundsätzlich wechselunwilligen 
Nachfragern, obwohl es sich rein physisch bei beiden ab- 
gegrenzten Märkten um die Belieferung mit demselben 
homogenen Produkt Strom handelt.®*" Sowohl die Euro- 
päische Kommission als auch das Bundeskartellamt neh- 
men die Marktabgrenzung zwar nach dem Bedarfsmarkt, 
also aus Sicht des verständigen Verbrauchers, vor. Dabei 
wird jedoch nicht die - vorhandene - funktionale oder 
technische Substituierbarkeit als maßgebend angesehen. 
Entscheidend ist vielmehr in beiden Konstellationen die 
prinzipielle Wechselträgheit der Nachfrager, die bei den 
Busdienstleistungen häufig politisch motiviert ist. Über- 
raschend ist im Übrigen die Bemerkung der Europäischen 
Kommission im vorliegenden Fall, dass ein SSNIP-Test 
die Annahme separater Märkte möglicherweise bestäti- 
gen würde. Ein solcher Hinweis ist in fusionskontroll- 
rechtlichen Entscheidungen bislang unüblich und besitzt 
keinerlei Beweiskraft. 


600 Vgl. auch Tz. 835 ff. 

Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, a. a. O., Tz. 165 ff. 
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851. Bei der Marktabgrenzung im deutschen Schie- 
nenfemverkehr fallen die Erläuterungen der Europäi- 
schen Kommission sehr kurz aus. Mit dem knappen Hin- 
weis auf die Ergebnisse der Marktbefragung verneint die 
Wettbewerbsbehörde ein Substitutionsverhältnis zwi- 
schen Schienen- und Flugverkehr. Räumlich geht sie auf- 
grund der Quasi-Monopolstellung von DB und des natio- 
nalen Regulierungsrahmens von einem bundesweiten 
Markt aus. Fraglich erscheint, ob diese pauschale Be- 
trachtungsweise im Rahmen der fusionskontrollrechtli- 
chen Prüfung sachgerecht ist. Es ist durchaus vorstellbar, 
dass bei einer streckenbezogenen Betrachtung von Fern- 
verbindungen die Bewertung der Substituierbarkeit zwi- 
schen Schienen- und Flugverkehr unterschiedlich 
ausfällt. Arriva bediente zum Zeitpunkt der Kommis- 
sionsentscheidung im Fernverkehr lediglich die Route 
zwischen Plauen und Berlin. Von besonderem Interesse 
wäre daher eine spezifische Analyse der Substitutionsver- 
hältnisse und des Wettbewerbsdrucks auf dieser Strecke 
gewesen. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass 
die Europäische Kommission beim Passagierfiugverkehr 
in ständiger Entscheidungspraxis streckenbezogene 
Märkte, die sich am Abflug- und Ankunftsort orientieren, 
definiert. Ferner unterliegt auch der Passagierfiugverkehr 
nationaler bzw. supranationaler Gesetzgebung, sodass das 
Vorliegen eines bundesweiten Regulierungsrahmens für 
den Schienenverkehr nicht gegen eine streckenbezogene 
Marktabgrenzung spricht. Hinzuweisen ist insoweit auch 
auf die von der Europäischen Kommission in demselben 
Fall vorgenommene Beurteilung des britischen Passagier- 
marktes für Schienenverkehr, bei der sie auf spezifische 
Strecken bzw. Streckenabschnitte abgestellt hat. 

852. Letzteres gilt ebenfalls für den Zusammenschluss 
SNCF/LCR/Eurostar, der die Bereitstellung von interna- 
tionalem Schienenpassagierverkehr durch den Kanaltun- 
nel betrifft. '502 p)ie Europäische Kommission grenzt hier 
als räumlich relevante Märkte die Strecken London-Paris 
und London-Brüssel ab und stellt ausdrücklich klar, dass 
diese Marktdefinition mit der Sicht der Nachfrager korre- 
spondiert, die üblicherweise Abfahrts- und Zielort nicht 
ohne weiteres auswechseln. Die Frage, ob zwischen zeits- 
ensiblen und zeitunsensiblen Kunden zu unterscheiden 
ist, wird nicht abschließend geklärt. Auch die Frage, ob 
intermodaler Wettbewerb besteht, bleibt letztlich offen. 
Die Parteien und einige Marktteilnehmer gehen davon 
aus, dass jedenfalls der Flugverkehr - unter Umständen 
auch der Autozugverkehr durch den Kanaltunnel - Reiseal- 
temativen darstellen. Demgegenüber vertritt die Europäi- 
sche Kommission die Auffassung, dass die Hochgeschwin- 
digkeitsverbindung durch den Kanaltunnel insbesondere 
für zeitsensible Kunden besonders attraktiv ist, da die Ge- 
samtreisedauer mit dem Flugzeug wesentlich länger ist. 
Ein weiterer wesentlicher Unterschied besteht darin, dass 
Zugpassagiere von Innenstadt zu Innenstadt fahren und 
weniger Sicherheitskontrollen durchlaufen als Fluggäste. 
Schließlich bietet Eurostar auf den genannten Strecken 
mehr Kapazitäten an als alle Fluggesellschaften zusam- 
men. 


“2 Vgl. auch Tz. 895 ff., 963 ff. 


5.5.4 Anwendung des SSNIP-Tests zur 
Marktabgrenzung 

853. Am 17. November 2010 gab die Europäische 
Kommission den Zusammenschluss Unilever/Sara Lee 
gemäß Artikel 8 Absatz 2 FKVO unter Bedingungen und 
Auflagen frei .^°2 p)er Zusammenschluss führte zu vielfa- 
chen Überschneidungen bei Produkten für die Körper- 
pflege. Wettbewerbsbedenken erhob die Europäische 
Kommission allerdings nur in Bezug auf verschiedene na- 
tionale Märkte für Deodorants. Bemerkenswert ist die 
Entscheidung vor allem, weil die Wettbewerbsbehörde 
eine ökonometrische Schätzung der wettbewerblichen 
Wirkungen des Zusammenschlusses (Effektanalyse, 
„merger Simulation“) durchführte und in diesem Zuge 
auch einen SSNIP-Test zur Marktabgrenzung vorgenom- 
men hat. 

854. Die Europäische Kommission setzte sich beson- 
ders intensiv mit den Märkten für Deodorants auseinan- 
der. Aufgrund ihrer qualitativen und quantitativen Ermitt- 
lungen grenzte sie separate Märkte für maskuline und 
nicht maskuline Deodorants ab. Die qualitative Untersu- 
chung ergab unter anderem, dass für Männer vorgesehene 
Produkte fast ausschließlich von Männern verwendet 
werden, während bei femininen und Unisex-Produkten 
(nicht maskuline Produkte) eine generelle Substituierbar- 
keit feststellbar sei. Für eigenständige Märkte sprachen 
nach Auffassung der Europäischen Kommission zum ei- 
nen die deutlichen Unterschiede bei Marketing sowie 
Produktdesign und Verpackung. Zum anderen nannte die 
Europäische Kommission die getrennte Positionierung im 
Einzelhandel. Hinzu kommen teilweise erhebliche Preis- 
unterschiede und das ausschließlich auf Männer ausge- 
richtete Angebot bestimmter Marken. Ferner verwies die 
Wettbewerbsbehörde auf unterschiedliche Wachstumsra- 
ten für maskuline und nicht maskuline Produkte. Auch 
die Betrachtung der Angebotsumstellungsfiexibilität 
führte nicht zu einer Zusammenfassung der Märkte für 
maskuline und nicht maskuline Produkte. Wie die Markt- 
untersuchung ergab, würde die Platzierung eines neuen 
maskulinen Deodorants ca. zwei Jahre in Anspruch neh- 
men und erhebliche Werbeaufwendungen erfordern. 

855. Zusätzlich zur qualitativen Analyse führte die Eu- 
ropäische Kommission einen SSNIP-Test zur Marktab- 
grenzung durch. “5 Hierbei wurde getestet, ob die Seg- 
mente der maskulinen und nicht maskulinen Deodorants 
getrennt betrachtet werden können. Auch die Ergebnisse 
des Tests implizierten, dass die beiden Märkte jeweils ge- 


603 Ygi auch Tz. 904 ff. 

Der SSNIP-Test untersucht, ob es für einen hypothetischen monopo- 
listischen Anbieter aller betrachteten Produkte profitabel wäre, eine 
kleine, aber signifikante und permanente Preiserhöhung vorzuneh- 
men. Ist dies der Fall, weichen Kunden als Folge dieser Preiserhö- 
hung nur in geringem Maß auf vorhandene Substitute aus und die 
Gesamtheit der betrachteten Produkte kann als relevanter Markt er- 
achtet werden. Wenn dies nicht der Fall ist und substituierbare Pro- 
dukte die Preiserhöhung unprofitabel machen, werden weitere Pro- 
dukte in die Analyse mit einbezogen. 

In der formalen praktischen Anwendung des SSNIP-Tests ist dazu 
die Schätzung der marginalen Kosten und der Nachfragllinktionen 
nötig. 
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trennt als relevante Märkte abzugrenzen sind. Kleine, 
aber signifikante Preiserhöhungen von 5 Prozent für alle 
nieht maskulinen Deodorants führten je nach Mitglied- 
staat zu Profitsteigerungen von 4 bis etwa 25 Prozent. 
Ebenso zeigte sich, dass der Markt für maskuline Deodo- 
rants separat betrachtet werden kann, da dort fast ebenso 
große Profitsteigerungen erfolgen würden. Die Europäi- 
sche Kommission legte selbst Wert darauf, diese Ergeb- 
nisse nicht überzubewerten, da sie allein nicht geeignet 
seien, den relevanten Markt abzugrenzen. Vielmehr soll- 
ten die Resultate im Kontext der gesamten Marktanalyse 
gesehen werden. 

856. Es ist hervorzuheben, dass die vorliegende Fu- 
sionskontrollentscheidung - soweit ersichtlich - einen der 
ganz wenigen Fälle darstellt, in denen die Europäische 
Kommission den SSNIP-Test im Rahmen einer ökonome- 
trischen Analyse durchgeführt hat. Die Europäische 
Kommission hat in Fusionskontrollentscheidungen zwar 
bei der Marktabgrenzung mitunter den SSNIP-Test er- 
wähnt. Es blieb aber in der Regel bei einer Befragung der 
Marktteilnehmer, die einschätzen sollten, wie sie auf eine 
kleine, aber signifikante und dauerhafte Preiserhöhung ei- 
nes bestimmten Produkts reagieren und zu welchem an- 
deren Produkt sie gegebenenfalls wechseln würden. Be- 
zeichnend isf, dass die ökonomefrische Unfersuchung der 
Markfabgrenzung im vorliegenden Fall im Zusammen- 
hang mit einer ökonometrischen Effektanalyse auf 
Grundlage einer Nachfrageschätzung durchgeführt 
wurde. Im Rahmen dieser Analyse war es mit begrenztem 
zusätzlichem Aufwand möglich, einen quantitativen 
SSNIP-Test zu implementieren. 

5.6 Wettbewerbliche Beurteilung 
5.6.1 Einführung 

857. Während des Berichtszeitraums 2010/2011 hat 
die Europäische Kommission vor allem die Anwendung 
des SIEC-Tests weiterentwickelt, ln dem Verfahren 
Oracle/Sun Microsystems nahm sie die wettbewerbliche 
Prüfung ausschließlich anhand des Kriteriums der erheb- 
lichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs vor. Auf den 
Marktbeherrschungstest ging sie dagegen - trotz Kritik 
der Zusammenschlussparteien - nicht ein. Nach eigenem 
Bekunden von Vertretern der Europäischen Kommission 
erleichterte der SIEG -Test auch in dem Fall T-Mobile/ 
Orange die Entscheidungsfindung. 

858. Wie in den vergangenen Jahren konzentrierte sich 
die Europäische Kommission bei ihren Untersuchungen 
auf die horizontalen Effekte. Dabei lag der Schwerpunkt 
auf der Prüfung nicht koordinierter Auswirkungen. Im 
Gegensatz zum vorangegangenen Berichtszeitraum sah 
sich die Europäische Kommission nur in wenigen Fällen, 
vor allem in den Verfahren Syngenta/Monsanto und 
BASF/Cognis, veranlasst, näher auf mögliche vertikale 
Auswirkungen einzugehen. Konglomerate Effekte prüfte 
sie vornehmlich in dem Zusammenschlussfall Intel/ 
McAfee, ln einigen weiteren Verfahren - unter anderem 
Abbott/Solvay Pharmaceuticals, Agilent/Varian, Cisco/ 
Tandberg und Novartis/Alcon - untersuchte sie das Vor- 
liegen nicht horizontaler Effekte nur relativ kurz. Die 


Möglichkeit koordinierter Effekte wurde nur selten in Be- 
tracht gezogen und z. B. in dem Verfahren Vötorantim/ 
Fischer im Ergebnis abgelehnt. 

859. Marktanteile bleiben zwar in der Entscheidungs- 
praxis der Europäischen Kommission regelmäßig ein 
wichtiger Anhaltspunkt. Auch die Rechtsprechung be- 
kräftigte in dem Verfahren Ryanair/Aer Lingus ihre Auf- 
fassung, wonach Marktanteile in Höhe von 50 Prozent als 
solche den Beweis für das Vörliegen einer beherrschen- 
den Stellung liefern können. Allerdings liegt eine Reihe 
von Entscheidungen der Europäischen Kommission vor, 
in denen die Marktanteile aufgrund der besonderen Um- 
stände im konkreten Fall relativiert wurden. Dies steht im 
Einklang mit dem Ansatz der Europäischen Kommission, 
im Rahmen des SIEC-Tests eine Gesamtbetrachtung vor- 
zunehmen, bei der andere Faktoren - z. B. das wettbe- 
werbliche Näheverhältnis der Zusammenschlussparteien, 
die Kapazitätsauslastung und die Wechselmöglichkeiten 
der Abnehmer - stärker gewichtet werden. 

860. Für die Beurteilung, ob ein Zusammenschluss 
negative Wettbewerbswirkungen auslösen wird, ist ein 
Vergleich zu der Situation vor dem Zusammenschluss an- 
zustellen. Die Frage, welches „counterfactual“ die Euro- 
päische Kommission zur Grundlage ihrer Entscheidung 
machen sollte, war in den Parallelfällen Seagate/Samsung 
und Western Digital/Viviti Technologies sowie in dem 
Verfahren SNCF/LCR/Eurostar von besonderer Rele- 
vanz. 

861. Der seit einigen Jahren von der Europäischen 
Kommission verfolgte verstärkte ökonomische Ansatz in 
der Fusionskontrolle kommt unter anderem in einem ver- 
mehrten Einsatz von quantitativen Ermittlungsmethoden 
seitens der Wettbewerbsbehörde und der Verfahrensbetei- 
ligten zum Ausdruck. Diese Entwicklung setzte sich 
während des Berichtszeitraums fort und veranlasste die 
Europäische Kommission, eine Mitteilung zu bewährten 
Verfahrensweisen bei der Übermittlung von ökonomi- 
schen Analysen und Daten vorzulegen, ln der Entschei- 
dungspraxis hervorzuheben sind die Fälle Unilever/Sara 
Lee und Kraft Foods/ Cadbury, in denen aufwendige 
Nachfrageschätzungen und Effektanalysen durchgeführt 
wurden. Erwähnenswert ist in diesem Zusammenhang, 
dass die Europäische Kommission wiederholt auf die Be- 
schränkungen quantitativer Analysemethoden hingewie- 
sen hat. 

862. Bemerkenswert ist der Umstand, dass - soweit 
ersichtlich^o^ - in keinem der Fälle, die während des Be- 
richtszeitraums nach Durchführung der Hauptprüfphase 
gemäß Artikel 8 FKVO entschieden worden sind, Effi- 
zienzgewinne vorgetragen wurden. Auch in den Entschei- 
dungen, die in der Vörprüfphase unter Bedingungen und 


Neben der Untersagungsentscheidung Olympic/Aegean Airways war 
zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses die Phase-II-Entscheidung 
Western Digital/Viviti Technologies, COMP/M.6203, nicht veröf- 
fentlicht. Von den Phase-I-Entscheidungen unter Bedingungen und 
Auflagen war die Entscheidung in dem Verfahren Teva/Cephalon, 
COMP/M. 6258, unveröffentlicht. Eine abschließende Bewertung ist 
daher nicht möglich. 
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Auflagen gemäß Artikel 6 Absatz 1 lit. b i. V. m. Absatz 2 
FKVO erlaubt worden sind, finden sich keine Anhalts- 
punkte für einen Effizienzeinwand seitens der Zusam- 
menschlussparteien.^*’’ Erwähnung finden Effizienzvor- 
teile lediglich in zwei Entscheidungen. Im Fall Unilever/ 
Sara Lee wurden im Rahmen der durchgefiihrten Effekt- 
analyse auch die Effizienzgewinne geschätzt, die nötig 
gewesen wären, damit die erwartete Erhöhung der End- 
kundenpreise ausbliebe, ln der Phase-l-Entscheidung 
Teva/Ratiopharm ging die Europäische Kommission an- 
lässlich der Beschwerde eines Marktteilnehmers kurz auf 
mögliche konglomerate Effekte ein, deren Vorliegen sie 
im Folgenden verneinte, ln diesem Zusammenhang wies 
sie daraufhin, dass die geltend gemachten Bedenken eher 
den Charakter eines Effizienzvorteils hätten. 

5.6.2 SIEC-Test 

863. Seit Inkrafttreten der neuen Fusionskontrollver- 
ordnung am 1. Mai 2004 werden Zusammenschlussvor- 
haben danach beurteilt, ob sie eine erhebliche Behinde- 
rung wirksamen Wettbewerbs („significant impediment 
of effective competition“ - sog. SIEC-Test) darstellen. 
Die Begründung oder Verstärkung einer marktbeherr- 
schenden Stellung bleibt als Regelbeispiel für eine erheb- 
liche Behinderung wirksamen Wettbewerbs relevant. Der 
SIEC-Test setzt aber keine Marktbeherrschung voraus. 
Dadurch können mit ihm auch Wettbewerbsbeschränkun- 
gen sanktioniert werden, ohne dass die Zusammen- 
schlussparteien die höchsten Anteile auf dem relevanten 
Markt auf sich vereinigen.“* 

5.6.2. 1 Der Fall Oracle/Sun Microsystems 

864. Die Oracle/Sun Microsystems-Entscheidung 
stellt nach Ansicht der Monopolkommission ein gutes 
Beispiel für die Anwendung des SIEC-Tesfs durch die 
Europäische Kommission dar. Die Europäische Kommis- 
sion hat das Zusammenschlussvorhaben am 21. Januar 
2010 nach dem Hauptprüfverfahren ohne Bedingungen 
und Auflagen freigegeben. Oracle entwickelt und ver- 
treibt Software-Lösungen für Unternehmen und bietet da- 
mit verbundene Dienstleistungen an. Zur Angebotspalette 
gehört unter anderem Datenbanksoftware. Sun bietet 
Hard- und Software sowie die damit verbundenen Dienst- 


1. Februar 2012 untersagte die Europäische Kommission den 
Zusammenschluss Deutsche Börse/NYSE Euronext, COMP/M.6166. 
Aus der Pressemitteilung zu der bislang unveröffentlichten Verbots- 
entscheidung geht hervor, dass die Zusammenschlussparteien in die- 
sem Verfahren Effizienzgewinne vorgetragen haben. Die Europäi- 
sche Kommission stellte fest, dass die möglicherweise erzielten 
Effizienzgewinne jedenfalls nicht ausreichen, um den durch den Zu- 
sammenschluss verursachten Schaden für die Verbraucher auszuglei- 
chen, IP/12/94. 

608 Ygi Erwägungsgrund 25 FKVO. Danach ist der Begriff „erhebliche 
Behinderung wirksamen Wettbewerbs“ dahin gehend auszulegen, 
„dass er sich über das Konzept der Marktbeherrschung hinaus aus- 
schließlich auf diejenigen wettbewerbsschädigenden Auswirkungen 
eines Zusammenschlusses erstreckt, die sich aus nicht koordiniertem 
Verhalten von Unternehmen ergeben, die auf dem jeweiligen Markt 
keine beherrschende Stellung haben würden.“ 

EU-Kommission, Entscheidung vom 21. Januar 2010, COMP/ 
M.5529. 


leistungen an. Der Zusammenschluss führt unter anderem 
zu einer horizontalen Überschneidung im Bereich der Da- 
tenbanken. Oracles Kemprodukt im Datenbankbereich ist 
die Oracle Database Enterprise Edition, die für High- 
End- Anwendungen konzipiert ist. Oracle bietet jedoch 
auch drei abgespeckte Versionen dieser Datenbank an, die 
auf Benutzer abzielen, die nicht alle Features der High- 
End- Version benötigen. Für diese Datenbanken verlangt 
Oracle eine Lizenzgebühr. Das wichtigste Datenbankpro- 
dukt von Sun ist MySQL. MySQL ist eine Open-Source- 
Datenbank und wird von Sun sowohl kostenfrei unter der 
Open-Source-Lizenz General Public License v2 („GPL- 
Lizenz“) im Internet zum Download als auch unter kom- 
merzieller Lizenz angeboten.®'** Da jedoch nur die we- 
nigsten Nutzer MySQL unter der kommerziellen Lizenz 
nutzen, betonte die Europäische Kommission bei der Prü- 
fung der Wettbewerbsbehinderung den Open-Source- 
Charakter von MySQL. 

865. Beachtenswert an der Vorgehensweise der Euro- 
päischen Kommission ist insbesondere, dass sie in diesem 
Zusammenschlussverfahren vollkommen auf die Prüfung 
der Marktbeherrschung verzichtet hat und die erhebliche 
Behinderung wirksamen Wettbewerbs durch das Zusam- 
menschlussvorhaben nur unter dem Aspekt des Wettbe- 
werbsdrucks, den Sun mit der Datenbank MySQL auf 
Oracle und den Datenbankmarkt ausübte, überprüft hat. 
Sie analysierte, ob Sun mit MySQL eine wichtige Wett- 
bewerbskraft darstellt, die vor dem Zusammenschluss 
Wettbewerbsdruck ausgeübt habe, der nach dem Zusam- 
menschluss beseitigt würde. Dieses Vorgehen der Euro- 
päischen Kommission wurde von Oracle kritisiert. Oracle 
brachte vor, die Europäische Kommission habe in den 
meisten Fällen die Wettbewerbsbehinderung auf das Vor- 
liegen einer beherrschenden Stellung sowie die Intensität 
des Wettbewerbs zwischen den Zusammenschlussparteien 
gestützt. Auch in Fällen, in denen sie die wettbewerbliche 
Behinderung auf die Beseitigung einer wettbewerblichen 
Kraft gestützt habe, habe der Zusammenschluss eine be- 
herrschende Stellung begründet oder verstärkt oder es 
habe intensiver Wettbewerb zwischen den Unternehmen 
Vorgelegen. Zudem führte Oracle an, dass die Horizontal- 
Leitlinien nur zwei Fälle aufführten, in denen ein Unter- 
nehmen eine wichtige Wettbewerbskraft darstelle; es han- 
dele sich entweder um ein kürzlich in den Markt eingetre- 
tenes Unternehmen, von dem zu erwarten sei, dass es in 
Zukunft spürbaren Wettbewerbsdruck ausübe, oder um 
ein innovatives Unternehmen. Da keiner dieser Fälle vor- 
liege, seien die Voraussetzungen nicht erfüllt, um die 
Wettbewerbsbehinderung auf die Beseitigung einer wich- 
tigen Wettbewerbskraft zu stützten. 

866. Die Europäische Kommission wies diese Argu- 
mente richtigerweise zurück. Unter dem SIEC-Test muss 
die Entstehung oder Verstärkung einer marktbeherrschen- 
den Stellung gerade nicht mehr in allen Fällen nachge- 
wiesen werden, um ein Zusammenschlussvorhaben für 


Kommerzielle Lizenznehmer können Anwendungen oder Produkte, 
in die der ursprüngliche Code eingebettet ist, als Closed-Source ver- 
treiben. 
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unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erklären. 
Die Fusionskontrollverordnung erläutert in Erwägungs- 
grund 25, dass über das Konzept der Marktbeherrschung 
hinaus auch dann eine erhebliche Behinderung wirksa- 
men Wettbewerbs vorliegt, wenn ein Zusammenschluss 
wettbewerbsschädigende Auswirkungen hat, die sich aus 
nicht koordiniertem Verhalten von Unternehmen, die 
keine beherrschende Stellung haben, ergeben. Die Hori- 
zontal-Leitlinien der Europäischen Kommission fuhren 
aus, dass solche nicht koordinierten Wirkungen den wirk- 
samen Wettbewerb erheblich behindern können, indem 
wichtiger Wettbewerbsdruck für ein oder mehrere Unter- 
nehmen beseitigt wird, die dadurch ihre Marktmacht er- 
höhen, ohne auf ein koordiniertes Verhalten zurückgrei- 
fen zu müssen.^" ln den Horizontal-Leitlinien ist 
dargelegt, welche Faktoren die Europäische Kommission 
als entscheidend ansieht, um zu beurteilen, ob ein Zusam- 
menschluss zu einer Beseitigung wichtigen Wettbewerbs- 
drucks für das bzw. die Unternehmen führt. Diese Fakto- 
ren beinhalten beispielsweise hohe Marktanteile sowie 
die Wettbewerbsnähe der fusionierenden Unternehmen. 
Die Beseitigung einer wichtigen Wettbewerbskraft durch 
den Zusammenschluss ist auch ein solcher Faktor. Es ist 
jedoch ebenfalls in den Horizontal-Leitlinien erklärt, dass 
die dort aufgeführten Faktoren keine abschließende Auf- 
zählung darstellen. 

867 . Die Monopolkommission stimmt der Europäi- 
schen Kommission darum darin zu, dass die Wettbe- 
werbsbehörde nicht verpflichtet war zu beweisen, dass 
die Zusammenschlussparteien eine marktbeherrschende 
Stellung einnehmen oder dass sie nahe Wettbewerber dar- 
stellen. Im Hinblick auf die Beseitigung einer wichtigen 
Wettbewerbskraft durch den Zusammenschluss führt die 
Europäische Kommission in ihren Horizontal-Leitlinien 
aus, dass einige Unternehmen auf den Wettbewerbspro- 
zess einen größeren Einfluss haben, als anhand ihrer 
Marktanteile zu vermuten wäre. Ein Zusammenschluss 
unter Beteiligung eines solchen Unternehmens könnte die 
Wettbewerbsdynamik in einer spürbar wettbewerbswidri- 
gen Weise verändern, insbesondere wenn es sich um ei- 
nen bereits konzentrierten Markt handelt. Diesem Krite- 
rium unterfallen dem Wortlaut der Horizontal-Leitlinien 
nach jedoch nicht nur die Fälle, in denen ein Unterneh- 
men jüngst in den Markt eingetreten ist. Dieser Fall stellt 
nur ein Beispiel dar. 

868. Bei der Beurteilung des Zusammenschlussvorha- 
bens prüfte die Europäische Kommission folglich, wel- 
cher Wettbewerbsdruck von MySQL vor dem geplanten 
Zusammenschluss ausging, inwiefern dieser nach dem 
Zusammenschluss beseitigt würde und in welchem Maß 
andere Wettbewerber nach dem Zusammenschluss Wett- 
bewerbsdruck auf Oracle ausüben könnten. Die Europäi- 
sche Kommission erläuterte hierbei, dass der Fall 
aufgrund des Open-Source-Charakters von MySQL be- 
sondere Aspekte aufweise, die bei diesen Prüfungspunk- 
ten zu berücksichtigen seien. 


*’*■ Vgl. Horizontal-Leitlinien, Rn. 22. 


869 . Die Europäische Kommission untersuchte zu- 
nächst, ob MySQL und Oracle miteinander in Wettbe- 
werb stehen und MySQL deshalb das Potenzial hat, einen 
wichtigen Wettbewerbsdruck auf Oracle und die anderen 
Anbieter proprietärer Datenbanken auszuüben. Der von 
MySQL ausgehende Wettbewerbsdruck werde von meh- 
reren Eigenschaften von MySQL bestimmt: Das Ge- 
schäftsmodell von MySQL sei vor allem durch die modu- 
lare Architektur von MySQL, niedrige Preise und das 
Nichtbestehen einer Bindung an einen Anbieter gekenn- 
zeichnet. MySQL hat einen modularen Ansatz, der von 
den anderen verbreiteten Datenbanken differiert; MySQL 
besteht aus drei Schichten: den Speicher-Engines, dem 
MySQL-Server sowie den Tools. Die Schnittstellen zwi- 
schen diesen drei Schichten sind dokumentiert und kön- 
nen von Dritten dazu genutzt werden, Software zu entwi- 
ckeln. Hierdurch ist es möglich, dass die Tools und 
Speicher-Engines auf individuelle Nutzer angepasst wer- 
den. Von Drittanbietem wurde auch ein großes Angebot 
an Speicher-Engines entwickelt, um verschiedenen Be- 
dürfnissen zu dienen. Durch diese Wahlmöglichkeiten 
können Kunden die für sie am besten geeignete Speicher- 
Engine auswählen. Aufgrund dieser Modularchitektur 
und der Verfügbarkeit von multiplen Speichermodulen 
kann MySQL verschiedene Teilsegmente des Marktes 
gleichzeitig abdecken. Hierdurch wird die Wettbewerbs- 
fähigkeit von MySQL in den verschiedenen Segmenten 
des Marktes erhöht. Der von MySQL ausgehende Wettbe- 
werbsdruck habe zudem einen dynamischen Aspekt, da 
durch den modularen Ansatz von MySQL die Entwick- 
lung von Speicher-Engines durch Drittanbieter begünstigt 
werde, die auf diese Weise die Funktionalität von 
MySQL für bestimmte Anwendungen erweiterten. Der 
Wettbewerbsdruck gehe damit nicht nur von MySQL aus, 
sondern auch von den Drittanbietem von Speicher-En- 
gines. Da aufgmnd des Open-Source-Modells von 
MySQL jeder Supportdienstleistungen anbieten könne, 
sei die Bindung an einen Anbieter gering, was MySQL 
für Kunden noch attraktiver mache. Es sei zu erwarten, 
dass MySQL auch in Zukunft weiterentwickelt und damit 
potenziell zu einer dynamischen Wettbewerbskraft werde. 

870 . Um den von MySQL auf Oracle ausgehenden 
Wettbewerbsdmck nachzuweisen, analysierte die Euro- 
päische Kommission verschiedene Informationsquellen: 
zwei interne Datenbestände von Oracle, interne Doku- 
mente von Oracle und Sun, Erhebungen sowie die von 
der Europäischen Kommission auf ihre Fragebögen erhal- 
tenen Antworten von Wettbewerbern und Kunden von 
Oracle und Sun. Im Ergebnis folgerte die Europäische 
Kommission, dass MySQL potenziell einen wichtigen 
Wettbewerbsdmck auf Oracle und andere gewerbliche 
Datenbankanbieter ausüben könne, inbesondere im 
KMU- Segment, dem Low-End- Segment und in einigen 
Teilen des Segments für eingebettete Datenbanken. Ins- 
besondere im High-End- Segment übe MySQL jedoch 
keinen Wettbewerbsdmck auf Oracle aus. Zusätzlich zu 
dieser statischen Betrachtungsweise beurteilte die Euro- 
päische Kommission den Wettbewerbsdmck jedoch auch 
von einem dynamischen Blickwinkel aus: In den letzten 
Jahren sei MySQL stufenweise um Leistungen ergänzt 
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worden, die sonst nur bei höherpreisigen proprietären Da- 
tenbanken anzutreffen waren. Dies sowie die Innovatio- 
nen Dritter begünstigende Modularchitektur von MySQL 
führten zu einer besonderen Art von Wettbewerbsdruck, 
der von MySQL ausgehe, da die Funktionalität von 
MySQL für bestimmte High-End-Anwendungen erwei- 
tert werde. 

871. Nach dem Zusammenschluss könnte erwartet 
werden, dass die Datenbanken von Oracle und MySQL 
nicht mehr miteinander im Wettbewerb stehen, da sie von 
demselben Anbieter angeboten würden. Mögliche Beden- 
ken waren, dass Oracle aufhören könnte, MySQL unter 
der GPL -Lizenz anzubieten oder weiterzuentwickeln. Da- 
rüber hinaus könnte Oracle den von den Drittanbietem 
von Speicher-Engines ausgehenden Wettbewerbsdruck 
dadurch eliminieren, dass die Schnittstelle verändert wird 
oder den Drittanbietem von Speicher-Engines die kom- 
merziellen Lizenzen, die zur Vermarktung proprietärer 
Versionen von Speicher-Engines für MySQL nötig sind, 
nicht mehr gewährt werden. Die Europäische Kommis- 
sion hob hervor, dass sie aufgrund des Open-Source-Cha- 
rakters von MySQL die Prüfung nicht mit diesem Aspekt 
beendete, sondern weiter untersuchte und bewertete, in- 
wiefern Oracle in der Lage sei und Anreize hätte, MySQL 
nach dem Zusammenschluss zu verschlechtern oder zu 
beenden. 

872. Die Europäische Kommission folgerte, dass die 

Fähigkeit und Anreize von Oracle, MySQL nach dem Zu- 
sammenschluss zu verschlechtern oder zu beseitigen, auf- 
gmnd der Verfügbarkeit von MySQL unter der GPL-Li- 
zenz beschränkt wäre. Hierbei berücksichtigte sie auch 
die öffentlichen Ankündigungen von Oracle. Mit diesen 
sagte Oracle unter anderem zu, MySQL auch in Zukunft 
unter der Open-Source-Lizenz zu verbessern und nachfol- 
gende Versionen ebenfalls unter der Open-Source-Lizenz 
zur Verfügung zu stellen sowie die kommerziellen Lizen- 
zen bis Dezember 2014 zu verlängern. Die Europäische 
Kommission führte zu den öffentlichen Ankündigungen 
aus, dass diese keine formellen Abhilfemaßnahmen dar- 
stellten. Es handele sich jedoch um faktische Elemente, 
die von der Europäischen Kommission zusammen mit 
den anderen Elementen des Zusammenschlusses in ihre 
Beurteilung einbezogen werden müssten, um die wahr- 
scheinlichen Auswirkungen des Zusammenschlusses auf 
dem Datenbankmarkt zu beurteilen.^'2 Ergebnis 

schlussfolgerte die Europäische Kommission, das Oracle 
wahrscheinlich MySQL auch nach dem Zusammen- 
schluss noch anbieten und fordern würde. Im Hinblick 
auf den dynamischen Druck, der von MySQL ausgehe, 
reduzierten die öffentlichen Ankündigungen von Oracle, 
die die Anbieter von Speicher-Engines betreffen, höchst- 
wahrscheinlich Oracles Möglichkeit, auf MySQL basie- 
rende Produkte zu benachteiligen. 

873. Danach prüfte die Europäische Kommission, in- 
wieweit andere Open-Source-Datenbanken oder MySQL- 
Ableger den zurzeit von MySQL ausgeübten Wettbe- 


^'2 In Abschnitt 5.7.5 in diesem Kapitel unterzieht die Monopolkommis- 
sion die öffentlichen Zusicherungen von Oracle einer Bewertung. 


werbsdruck aufrechterhalten könnten, falls MySQL nach 
dem Zusammenschluss vom Markt genommen würde. Im 
Ergebnis ergab die Analyse der Europäischen Kommis- 
sion, dass andere Open-Source-Datenbanken, insbeson- 
dere die Datenbank PostgreSQL, möglicherweise nach 
dem Zusammenschluss einen hinreichenden Wettbe- 
werbsdruck auf Oracle ausüben und den zurzeit von 
MySQL ausgeübten Wettbewerbsdruck zeitnah und in 
ausreichendem Maß ersetzen könnten. Zudem schloss die 
Europäische Kommission nicht aus, dass sich Ableger 
von MySQL so entwickelten könnten, dass sie Wettbe- 
werbsdruck auf Oracle ausüben könnten. Im Ergebnis 
folgerte die Wettbewerbsbehörde, dass das Zusammen- 
schlussvorhaben nicht zu einer Behinderung des Wettbe- 
werbs auf dem Datenbankmarkt führe. 

874. Die Analyse der Europäischen Kommission ist 
kritikwürdig. Es ist nicht nachvollziehbar, aus welchen 
Gründen die Europäische Kommission davon ausgeht, 
dass von PostgreSQL oder von MySQL-Ablegem zeitnah 
ein hinreichender Wettbewerbsdruck ausgehen könnte. 
Insgesamt hält die Monopolkommission diese Beurtei- 
lung für sehr optimistisch, wenn man den geringen Erfolg 
von PostgreSQL und den MySQL-Ablegem in der Ver- 
gangenheit betrachtet. Die Europäische Kommission hat 
in der Entscheidung selbst ausgeführt, dass es ihrer Markt- 
untersuchung zufolge mehrere Jahre dauern werde, bis 
PostgreSQL auf dem Datenbankmarkt Wettbewerb aus- 
üben könnte, und dass der Erfolg von PostgreSQL zurzeit 
beschränkt sei. Aus diesem Grund ist für die Monopol- 
kommission unklar, wieso von PostgreSQL zeitnah genü- 
gend Wettbewerbsdruck auf Oracle und andere proprie- 
täre Datenbankanbieter ausgehen soll. Im Hinblick auf 
MySQL-Ableger hat die Europäische Kommission in ih- 
rer Entscheidung ausführlich analysiert, welche Hinder- 
nisse einem Markteintritt eines MySQL-Ablegers im 
Wege stehen. Der Europäischen Kommission ist zwar 
grundsätzlich darin zuzustimmen, dass nicht ausgeschlos- 
sen werden kann, dass ein MySQL-Ableger Erfolg hat 
und/oder dass bei einem Marktaustritt von MySQL ein 
großes Software-Unternehmen einen MySQL-Ableger 
sponsert oder dort einsteigt. Die Monopolkommission 
hält diese Annahmen jedoch insgesamt für zu femlie- 
gend, um die Annahme möglichen Wettbewerbsdrucks 
begründen zu können. 

5.6.2.2 Der Fall T-Moblle/Orange 

875. Im März 2010 gab die Europäische Kommission 
das Zusammenschlussvorhaben T-Mobile/Orange unter 
Bedingungen und Auflagen nach dem Vörprüfverfahren 
frei. Die Deutsche Telekom und France Telecom melde- 
ten die Gründung eines Gemeinschaftsunternehmens an, 
in das sie ihre britischen 100-Prozent-Mobilfunktöchter 
T-Mobile UK und Orange UK einbringen wollten. Die 
Aktivitäten von T-Mobile und Orange überschneiden sich 
in mehreren Märkten, unter anderem im Endkundenmarkt 
für Mobilfunkdiensle sowie dem Vörleistungsmarkt für 
Netzzugang und Verbindungsaufbau in öffentliche Mobil- 
funknetze. 
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876 . Auf dem Endkundenmarkt für Mobilflmkdienste 
sind fünf Anbieter mit (zumindest teilweise) eigenem 
Netz tätig sowie mehr als 25 Anbieter, die über kein eige- 
nes Netz verfügen, sondern auf die Netzinfrastruktur der 
anderen Anbieter zurückgreifen (sog. Mobile Virtual Net- 
work Operators, MVNOs). Nach dem Zusammenschluss 
hätte das neu gegründete Gemeinschaftsunternehmen ei- 
nen Marktanteil sowohl nach Abnehmern als auch nach 
Umsatz von um die 30 Prozent.®'^ Mit Vodafone und 02 
sind jedoch noch weitere starke Wettbewerber vorhanden. 
Die MVNOs haben zusammen einen Marktanteil von 
10 bis 20 Prozent. Der Anbieter 3UK habe zwar nur einen 
Marktanteil von 5 bis 10 Prozent, übe jedoch wegen sei- 
ner niedrigen Preise und innovativen Geschäftsmodelle 
einen starken Wettbewerbsdruck auf die anderen Mobil- 
funkanbieter aus. Auf Grundlage des untersuchten Wech- 
selverhaltens der Mobilfunkkunden stellte die Europäi- 
sche Kommission zudem fest, dass die Parteien keine 
besonders nahen Wettbewerber sind. Aus diesem Grund 
folgerte sie, dass der Markt auch nach dem Zusammen- 
schluss noch von Wettbewerb geprägt sein werde. 

877 . Auf dem Vorleistungsmarkt für Netzzugang und 
Verbindungsaufbau in öffentliche Mobilfunknetze würde 
sich die Zahl der Mobilfunkanbieter mit eigener Netzin- 
frastruktur von fünf auf vier verringern. Das neu gegrün- 
dete Gemeinschaftsunternehmen hätte einen Marktanteil 
von 40 bis 50 Prozent, während Vodafone und 02 jeweils 
20 bis 30 Prozent Marktanteil hätten. Da 3UK nur ein 
3G-Netzwerk unterhält (und seine 2G-Dienstleistungen 
durch ein Roaming-Abkommen mit Orange anbietet), ist 
der Marktanteil von 3UK in diesem Markt gering. Die 
Europäische Kommission erwähnte zwar, dass sich die 
Konzentrationstendenzen nach dem Zusammenschluss 
noch verstärken würden, wenn man die bestehenden Netz- 
werknutzungs- und Kooperationsverträge berücksichtigen 
würde; so könnte argumentiert werden, dass nach dem Zu- 
sammenschluss nur zwei Netzwerkallianzen übrig blieben: 
auf der einen Seite Orange zusammen mit den bereits vor 
dem Zusammenschluss kooperierenden T-Mobile und 
3UK und auf der anderen Seite die kooperierenden An- 
bieter Vodafone und 02. Allerdings ist die Europäische 
Kommission dem nicht nachgegangen. Geprüft wurde zu- 
dem, ob die Möglichkeit der Reduzierung von Netzkapa- 
zität durch Rationalisierungsmaßnahmen nach dem Zu- 
sammenschluss besteht; diesbezüglich bestanden jedoch 
letztlich keine Wettbewerbsbedenken. 

878 . Sowohl bei ihrer Prüfung des Endkundenmarktes 
für Mobilfunkdiensfe als auch bei der Prüfung des Vor- 
leistungsmarktes für Nefzzugang und Verbindungsaufbau 
in öffentliche Mobilfunknetze stellte die Europäische 
Kommission zunächst fest, dass keine unmittelbaren 
Wettbewerbsbedenken bestünden. Sie erläuterte jedoch, 
dass diese Beurteilung nicht von der Analyse der Netztei- 


Während in Rn. 42 und 44 der Entscheidung von 20 bis 30 Prozent 
Marktanteil des fusionierten Unternehmens die Rede ist, wird in 
Rn. 64 der gemeinsame Marktanteil der Zusammenschlussparteien 
mit 30 bis 40 Prozent angegeben. Aus diesem Grund geht die Mono- 
polkommission davon aus, dass sich der gemeinsame Marktanteil um 
die 30 Prozent bewegt. 


lungsvereinbarung zwischen T-Mobile und 3UK sowie 
der Konzentration der Frequenzen der Zusammenschluss- 
parteien im 1.800-Mhz-Bereich zu trennen sei. 

879 . Die Europäische Kommission äußerte Wettbe- 
werbsbedenken im Hinblick darauf, dass der Zusammen- 
schluss die Möglichkeit und Anreize bieten würde, 3UK 
als Wettbewerbskraft im britischen Markt zu beseitigen. 
3UK verfügt lediglich über ein 3G-Netz. Darum hat 3UK 
zwei Netzwerkvereinbarungen getroffen: Zum einen be- 
steht mit Orange ein nationales Roaming-Abkommen im 
Hinblick auf das 2G-Netz, da 3UK kein eigenes 2G-Netz 
hat; zum anderen hat 3UK mit T-Mobile eine 3G-RAN- 
Teilungsvereinbarung getroffen (RAN steht für Radio 
Access Nefzwork Sharing Agreement, Funkzugangsnetz). 
Unter dieser Vereinbarung integrieren die beiden Unter- 
nehmen ihre Netzwerke mit dem Ziel, ein einziges Netz- 
werk zu schaffen, welches von einem Gemeinschaftsun- 
ternehmen verwaltet wird. Die Europäische Kommission 
hatte wettbewerbliche Bedenken im Hinblick auf die Zu- 
kunft dieser RAN-Teilungsvereinbarung. Dies begründet 
sie damit, dass das Geschäftsmodell von 3UK auf die 
Nutzung dieses Netzes ausgerichtet sei und die Teilungs- 
vereinbarung für ein wettbewerbsfähiges 3G-Nefz von 
3UK essenziell sei. Zwar könnte T-Mobile den Vertrag 
kurzfristig nur unter Inkaufnahme signifikanter Vertrags- 
strafen beenden, es bestünde jedoch die Möglichkeit, die 
Durchführung des Vertrags zu erschweren, ohne sich ei- 
ner Haftung auszusetzen. So sei es laut 3UK beispiels- 
weise möglich, dass T-Mobile seine Kunden ins Netz von 
Orange leite und die Investitionen in das mit 3UK geteilte 
Netz beschränke, was letztlich die Qualität dieses Netzes 
beeinträchtigen würde. Ein solch unkooperatives Verhal- 
ten sei zwar eigentlich vertraglich verboten, allerdings 
schwierig nachzuweisen und würde komplexe Prozesse 
mit ungewissem Ausgang mit sich bringen. Da das von den 
Zusammenschlussparteien geplante Gemeinschaftsunter- 
nehmen die Zusammenführung der Netze von T-Mobile 
und Orange vorsieht und es der Europäischen Kommis- 
sion unklar war, wie dies im Verhältnis zur Netzteilungs- 
vereinbarung mit 3UK ausgeführt werden soll, kam sie zu 
dem Ergebnis, dass T-Mobile nach dem Zusammen- 
schluss das Abkommen frühzeitig beenden oder zumin- 
dest die Durchführung beeinträchtigen könnte. Bezüglich 
der Frage, ob T-Mobile auch Anreize hat, das Abkommen 
frühzeitig zu beenden, erläuterte die Europäische Kom- 
mission, dass es sich hierbei um eine sehr komplexe 
Frage handele, da die jeweilige Anreize monetär berech- 
net und gegenkalkuliert werden müssten. Die Wettbe- 
werbsbedenken der Europäischen Kommission be- 
schränkten sich allerdings nicht nur auf die Möglichkeit 
der kompletten Abschottung von 3UK vom Markt, son- 
dern bezogen sich auch darauf, dass die Position von 
3UK auf dem Markt ernsthaft geschwächt wird. Die 
Europäische Kommission konnte nicht ausschließen, dass 
T-Mobile, auch ohne den Vertrag zu beenden, das mit 
3UK geteilte Netz und dadurch auch die Position von 
3UK schwächt. 

880 . Ohne diesen Netzteilungsvertrag wäre es 3UK 
zufolge schwierig bis unmöglich, im Markt zu bleiben, 
sodass der Zusammenschluss kurz- bis mittelfristig zu ei- 
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ner Reduktion der Wettbewerber im Markt von fünf auf 
drei führen würde. Die Europäische Kommission führte 
aus, dass viele Marktteilnehmer 3UK als wichtige Wett- 
bewerbskraft und als innovativsten Anbieter im Markt se- 
hen. Hieraus folgerte die Europäische Kommission, dass 
der Marktaustritt von 3UK oder das Abschwächen seiner 
Marktstellung erhebliche Auswirkungen auf den briti- 
schen Mobilfunkendkundenmarkt haben würde. Als Ab- 
hilfemaßnahme unterschrieben die Zusammenschlusspar- 
teien eine geänderte Vereinbarung mit 3UK, in der unter 
anderem die Möglichkeit zur frühzeitigen Kündigung ent- 
fernt wurde. 

881 . Bei der Prüfung des Zusammenschlusses sah die 
Europäische Kommission einen weiteren problemati- 
schen Punkt darin, dass das füsionierte Unternehmen ein 
gemeinsames Frequenzspektrum von 2x80 MHz im 
1 800-MHz-Band halten würde. Mit diesem Frequenz- 
spektrum hätte das fusionierte Unternehmen fast die 
Hälfte der vergebenen Frequenzen (2x167 MHz) in die- 
sem Bereich. Damit wäre es ausschließlich dem füsio- 
nierten Unternehmen möglich, den künftigen neuen Stan- 
dard LTE (Long Term Evolution) in optimaler Qualität 
(volle Geschwindigkeit, gute Abdeckung) anzubieten, da 
hierzu zusammenhängende Frequenzen von 2x20 MHz 
reserviert sein müssen. Andere Anbieter hätten nicht die 
notwendige Bandbreite an Frequenzen, um einen solchen 
Bereich für die Nutzung von LTE freizumachen. Damit 
hätten sie einen deutlichen Wettbewerbsnachteil und 
könnten nur ein deutlich schlechteres Produkt anbieten. 
Die Parteien argumentierten unter anderem, dass es für 
den Aufbau eines LTE-Nefzes nicht notwendig sei, 
2x20 MHz an zusammenhängenden Frequenzen zu ha- 
ben. Die Europäische Kommission hielt es zwar für mög- 
lich, durch eine Kombination aus 800- oder 900-MHz- 
Frequenzen und 2 600-MHz-Frequenzen ein weiteres 
LTE-Netz aufzubauen. Die 2 600-MHz-Frequenzen wer- 
den jedoch erst in den kommenden Jahren versteigert. Zu- 
dem hätten die Parteien dennoch einen signifikanten tech- 
nologischen Vorsprung gegenüber den Wettbewerbern in 
Bezug auf die maximale Download-Geschwindigkeit und 
möglicherweise auch auf die Stabilität in der Bereitstel- 
lung niedriger Download-Raten. Außerdem hätten die 
Parteien einen deutlichen Zeitvorsprung wegen der Unge- 
wissheit, wann die Frequenzen versteigert werden und 
wie lange die Wettbewerber benötigen, um die 800- oder 
900-MHz-Frequenzen für LTE freizumachen. Des Weite- 
ren bietet das 2 600-MHz-Spektrum eine niedrigere Ab- 
deckung als das 1 800-MHz-Spektrum, sodass es nur für 
Städte geeignet ist. Ohne den Zusammenschluss schien es 
der Europäischen Kommission wahrscheinlich, dass mehr 
als ein LTE-Netz im britischen Markt entstehen würde. 
Die Europäische Kommission schlussfolgerte darum, 
dass aufgrund der Konzentration der Frequenzen im 
1 800-MHz-Spektrum ernsthafte Bedenken bezüglich der 
Endkunden- und Vorleistungstelekommunikationsmärkte 
bestünden. Als Abhilfemaßnahme müssen die Zusam- 
menschlussparteien 2x15 MHz aus ihrem 1 800-MHz- 
Spektrum veräußern. 

882 . Die Europäische Kommission erläuterte gegen- 
über der Monopolkommission, dass es sich bei dem Zu- 


sammenschluss T-Mobile/Orange um einen Fall gehan- 
delt habe, bei dem der SIEC-Test gegenüber dem 
Marktbeherrschungstest eine einfachere Handhabung er- 
möglicht habe. Durch die Abhilfemaßnahme im Hinblick 
auf die Netzteilungsvereinbarung wurde erreicht, dass 
T-Mobile und 3UK ihren Vertrag in kurzer Zeit so ange- 
passt haben, dass die Bedenken bezüglich einer mögli- 
chen Abschottung von 3UK im Markt beseitigt wurden. 
Unter dem Marktbeherrschungstest wäre das fusionierte 
Unternehmen auf dem Endkundenmarkt für Mobilfunk- 
diensfe wohl nicht als marktbeherrschend angesehen wor- 
den. Gegen eine marktbeherrschende Stellung sprechen 
der relativ geringe Marktanteil des fusionierten Unterneh- 
mens von ungefähr 30 Prozent sowie der geringe Abstand 
auf die zweit- und drittstärksten Wettbewerber im Markt, 
die einen Marktanteil in Höhe von 10 bis 20 Prozent ha- 
ben. Ob unter dem alten Marktbeherrschungskriterium 
eine marktbeherrschende Stellung auf dem Vorleistungs- 
markt für Nefzzugang und Verbindungsaufbau Vorgele- 
gen hätte, kann die Monopolkommission angesichts der 
wenigen sich ihr aus der öffentlichen Fassung der Ent- 
scheidung ergebenden Informationen nicht beurteilen. 

Im Ergebnis lässt sich jedoch festhalten, dass das SIEC- 
Kriterium hier eine einfachere Prüfung der Wettbewerbs- 
bedenken ermöglicht hat. Die Europäische Kommission 
hat zunächst den Markt der Mobilfunkdienste für End- 
kunden sowie den Vorleistungsmarkt für Nefzzugang und 
Verbindungsaufbau in öffentliche Mobilfünknetze unab- 
hängig von ihren Bedenken im Hinblick auf die Netztei- 
lungsvereinbarung zwischen T-Mobile und 3UK sowie 
bezüglich der Konzentration der Frequenzen im 1 800- 
MHz-Bereich geprüft. Ob diese beiden Punkte wettbe- 
werblich problematisch sind, hat sie hierbei ausdrücklich 
offengelassen. Sie hat erläutert, dass bezüglich dieser bei- 
den Märkte keine wettbewerblichen Bedenken bestehen, 
dass diese Analyse jedoch nicht von der Beurteilung der 
Netzteilungsvereinbarung sowie der Konzentration der 
Frequenzen getrennt werden kann. Die Wettbewerbsbe- 
denken im Hinblick auf die Netzteilungsvereinbarung so- 
wie die Konzentration der Frequenzen hat sie danach se- 
parat und losgelöst von den zuvor definierten Märkten 
und den festgestellten Marktanteilen geprüft. Diese Prü- 
füngsreihenfolge wäre unter dem alten Marktbeherr- 
schungskriterium so nicht möglich gewesen. Die Wettbe- 
werbsbedenken hätten dort nach der Definition des 
Marktes sowie der Marktanteilsanalyse ausgeführt und 
analysiert werden müssen. Hier ermöglicht der SIEC-Test 
eine einfachere und praktischere Handhabe, da die beiden 
wettbewerbsbedenklichen Punkte ansonsten zunächst be- 
züglich des Endkundenmarktes und dann bezüglich des 
Vorleistungsmarktes hätten erläutert werden müssen. Bei 
der Prüfüng der Konzentration der Frequenzen sowie der 
daraus resultierenden Vormachtstellung für den in der Zu- 
kunft liegenden Aufbau eines neuen LTE-Netzes erwies 
sich die Analyse nach dem SIEC-Test ebenfalls als einfa- 
cher gegenüber dem alten Marktbeherrschungstest. Die 
aus der Konzentration der Frequenzen resultierende Vor- 
machtstellung für eine zukünftige, innerhalb der nächsten 
Jahre in Großbritannien zu entwickelnde Technologie 
kann den Zusammenschlussparteien in der Zukunft eine 
marktmächtige Stellung verleihen, dies lässt sich jedoch 
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an den derzeitigen Marktanteilen nach dem Zusammen- 
schluss nicht messen. Die Monopolkommission begrüßt, 
dass die Europäische Kommission im vorliegenden Fall 
auch abseits von der reinen Marktbeherrschung liegende 
Wettbewerbsprobleme erkannt und - durch die Abhilfe- 
maßnahmen - gelöst hat. Im Ergebnis kann sich die Euro- 
päische Kommission bei Zusammenschlüssen, bei denen 
es zu gemeinsamen Marktanteilen von 30 bis 50 Prozent 
kommt, aufgrund des SIEC-Tests vollends auf die wettbe- 
werblichen Bedenken konzentrieren, ohne dass sie den 
Marktanteilen eine erhöhte Beachtung beimessen muss. 

883. An der Zusammenschlussentscheidung T-Mobile/ 
Orange ist jedoch ein Punkt zu kritisieren. Zunächst hat 
die Europäische Kommission in ihrer Entscheidung im 
Hinblick auf die Situation auf dem Vorleistungsmarkt für 
Netzzugang und Verbindungsaufbau in öffentliche Mobil- 
funknetze selbst ausgeführt, dass es möglich sei zu argu- 
mentieren, dass in der Folge des Zusammenschlusses nur 
noch zwei Netzwerkallianzen im Markt verbleiben. Hie- 
rauf geht die Europäische Kommission jedoch nicht wei- 
ter ein, sondern begnügt sich mit dem Hinweis, dass im 
Rahmen der Marktuntersuchung keine substanziierten 
Einwände bezüglich einer möglicherweise zu starken 
Konzentration eingegangen sind. Hier hätte die Europäi- 
sche Kommission nach Ansicht der Monopolkommission 
von Amts wegen prüfen müssen, ob aufgrund dieser Kon- 
zentration wettbewerbliche Bedenken bestehen. Darüber 
hinaus erwähnt sie selbst, dass keine substanziierten Ein- 
wände vorgetragen wurden; daraus kann gefolgert wer- 
den, dass dieser Punkt im Rahmen der Marktuntersu- 
chung durchaus von Marktteilnehmern angeführt wurde. 
Erschwerend kommt nach Ansicht der Monopolkommis- 
sion hinzu, dass diese Bedenken und Konzentrationsten- 
denzen auch nach der Abhilfemaßnahme weiter bestehen: 
So wird durch die Abhilfemaßnahme gerade die Zusam- 
menarbeit zwischen T-Mobile und 3UK bezüglich des 
3G-Netzes gestärkt, wodurch die Konzentration des 
Marktes auf zwei Netzwerkallianzen allerdings ebenfalls 
erhöht wird. Ob das insgesamt gefundene Ergebnis der 
Europäischen Kommission - Freigabe des Zusammen- 
schlusses nach Abhilfemaßnahmen - bei einer eingehen- 
den Untersuchung dieses Punktes anders ausgefallen 
wäre, kann die Monopolkommission aufgrund der dün- 
nen Informationslage nicht beurteilen. Sie vertritt jedoch 
die Auffassung, dass dieser Punkt auf jeden Fall ausführ- 
licher hätte untersucht werden müssen. 

5.6.3 Relativierung von Marktanteilen 

884. Trotz eines seit einigen Jahren verstärkten ökono- 
mischen Ansatzes in der europäischen Fusionskontrolle 
bleiben Marktanteile in vielen Fällen ein wichtiger Be- 
wertungsfaktor. Wie die Europäische Kommission in den 
Horizontal-Leitlinien ausführt, bilden Marktanteile erste 
Anhaltspunkte für die Marktstruktur und die wettbewerb- 
liche Bedeutung der Fusionspartner und ihrer Mitbewer- 
ber. Hiernach nimmt die Wahrscheinlichkeit, dass ein Un- 
ternehmen Marktmacht ausübt, mit seinem Marktanteil 
zu.®'"^ Diese Auffassung wird durch die neueste Recht- 


Vgl. Horizontal-Leitlinien, Rn. 14, 27. 


sprechung gestützt, ln dem Verfahren Ryanair/Europäi- 
sche Kommission bekräftigte das Gericht der Europäi- 
schen Union seine Auffassung, dass besonders hohe 
Marktanteile - von außergewöhnlichen Umständen abge- 
sehen - als solche den Beweis für das Vorliegen einer be- 
herrschenden Stellung liefern. Davon sei bei einem 
Marktanteil in Höhe von 50 Prozent auszugehen '^'5, 

885. Festzustellen ist jedoch auch, dass die Europäi- 
sche Kommission seit einigen Jahren bei der Beurteilung 
von Marktanteilen stärker differenziert und die von ihr er- 
mittelten Marktanteile in Einzelfällen relativiert. Dies 
kann - wie im Fall BASF/Cognis®'® - dazu führen, dass 
trotz hoher Marktanteile des neuen Unternehmens keine 
Wettbewerbsbedenken geltend gemacht werden. Ebenso 
geht die Europäische Kommission davon aus, dass nied- 
rige Marktanteile eines Unternehmens seinen Einfluss auf 
den Wettbewerbsprozess nicht stets richtig wiedergeben. 
Dies ist laut Horizontal-Leitlinien beispielsweise der Fall, 
wenn ein Unternehmen erst kürzlich in den Markt einge- 
treten ist, von dem zu erwarten ist, dass es in Zukunft 
spürbaren Wettbewerbsdruck ausüben wird.®'^ Diese Ent- 
scheidungspraxis hat die Europäische Kommission im 
Berichtszeitraum unter anderem in den Verfahren CAT/ 
MWM®'*, Oracle/Sun Microsystems®'^ und DB/Arriva®^® 
weitergeführt. 

886. Im Fall BASF/Cognis ermittelte die Europäische 
Kommission im Rahmen ihrer Untersuchung von vertika- 
len Effekten des Zusammenschlusses hohe weltweite und 
EU-weite Marktanteile von BASF auf dem Markt für Hy- 
droxylammoniumsulfate. Nach Auffassung der Europäi- 
schen Kommission bildefen die Marktanteile jedoch kein 
Indiz für die Marktmacht von BASF, weil eine Reihe von 
Wettbewerbern ebenfalls in der Herstellung dieser Sulfate 
aktiv waren, aber nur einen geringen Anteil ihrer Produk- 
tion für den Handelsmarkt zur Verfügung stellte. Der grö- 
ßere Teil der Produktion wurde jeweils untemehmens- 
intem genutzt. 

887. Der Zusammenschluss Oracle/Sun Microsystems 
betraf den Markt für Datenbanken, der sich nach den Er- 
mittlungen der Europäischen Kommission als hoch kon- 
zentriert darstellte. So hielten in 2008 die drei größten 
Wettbewerber Oracle, IBM und Microsoft zusammen 
80 bis 90 Prozent der Marktanteile nach Umsätzen. Hier- 
bei entfielen auf Oracle 40 bis 50 Prozent, auf IBM 20 bis 
30 Prozent und auf Microsoft 10 bis 20 Prozent. Der nach 
Umsätzen berechnete Marktanteil von MySQL war mit 
0 bis 5 Prozent sehr gering. Da MySQL jedoch vorwie- 
gend kostenlos vertrieben wurde, würde sich selbst eine 
sehr hohe Anzahl an Nutzem von MySQL nicht in einem 
hohen Marktanteil von MySQL niederschlagen. Die 
Europäische Kommission folgerte daraus, dass die nach 
Umsätzen berechneten Marktanteile nicht hinreichend 
seien, um die Wettbewerbsposition von MySQL widerzu- 


^'5 Vgl. hierzu Tz. 987. 

^“Vgl. auch Tz. 931. 

Vgl. Horizontal-Leitlinien, Rn. 37. 

Vgl. zur Marktabgrenzung und Marktanteilsanalyse Tz. 826 ff. 
'>19 Vgl. auch Tz. 864, 957 ff. 

<12» Vgl. auch Tz. 839 ff 
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spiegeln. Eine Berechnung der Gesamtgröße des Daten- 
bankmarktes anhand der Zahl der aktiven Installationen 
war ihr allerdings nicht möglich, da hierüber keine Daten 
Vorlagen. Die Anbieter der Open-Source-Datenbanken 
konnten lediglich darüber Auskunft geben, wie oft eine 
Datenbank von Nutzem heruntergeladen wurde, jedoch 
nicht, ob diese danach auch installiert und genutzt wurde. 

888. Der Europäischen Kommission ist darin zuzu- 
stimmen, dass die aufgrund des Umsatzes der jeweiligen 
Unternehmen ermittelten Marktanteile die Wettbewerbs- 
position eines Open-Source-Produktes nicht zutreffend 
wiedergeben. Im Ergebnis schlussfolgerte die Europäi- 
sche Kommission richtigerweise, dass die Bedeutung von 
MySQL für den Wettbewerb im Datenbankmarkt größer 
sei, als dies aufgrund der Marktanteile zu vermuten wäre. 

889 . In dem Verfahren DB/Arriva untersuchte die 
Europäische Kommission insbesondere die Märkte für 
Bus- und Schienenpersonenverkehr und für Schienengü- 
terverkehr. Hierbei konzentrierte sie sich auf die Auswir- 
kungen des geplanten Zusammenschlusses in Dänemark, 
im Vereinigten Königreich und in Deutschland. In Däne- 
mark überschnitten sich die Aktivitäten der Zusammen- 
schlussparteien im Busverkehr. Je nach räumlicher 
Marktabgrenzung erreicht Arriva 40 bis 50 Prozent bzw. 
50 bis 60 Prozent der Marktanteile, gefolgt von drei Wett- 
bewerbern mit je 5 bis 10 Prozent der Anteile. DB hielt 
- wie drei weitere Konkurrenten - lediglich einen Markt- 
anteil in Höhe von 0 bis 5 Prozent. Nach den Ermittlun- 
gen der Europäischen Kommission war Arriva nicht nur 
in der Vergangenheit, sondern auch gegenwärtig ein sehr 
aktiver und erfolgreicher Ausschreibungsteilnehmer. DB 
verfügte - trotz der geringen Marktanteile - über eine 
größere Anzahl von Bussen und konnte daher auch für 
umfangreichere Aufträge bieten. Gleichwohl stellte die 
Europäische Kommission mehrere Faktoren fest, die die 
wettbewerbliche Bedeutung von DB relativierten: So 
habe das Unternehmen seine Leistungen in den letzten 
Jahren nur in einer Region erfolgreich angeboten und ver- 
folgte keine Expansionspolitik in andere Gebiete. Sons- 
tige Unternehmen seien in der Vergangenheit deutlich er- 
folgreicher beim Zutritt auf den dänischen Markt oder in 
einzelne Regionen gewesen. Trotz gewisser Marktein- 
trittsbarrieren - insbesondere für kleinere Anbieter - hät- 
ten kürzlich Marktzutritte stattgeftmden, was die Offen- 
heit des dänischen Busmarktes unterstreiche. Auch die 
staatlichen Auftraggeber hielten DB nicht für einen be- 
sonders aktiven Anbieter und äußerten keine Bedenken 
gegen den Zusammenschluss. 

890 . Bei der wettbewerblichen Beurteilung des Schie- 
nenpersonenverkehrs in Deutschland hielt die Europäi- 
sche Kommission vor allem die hohen gemeinsamen 
Marktanteile der Zusammenschlussbeteiligten für ent- 
scheidungserheblich. Im Fernverkehr nahm DB fast eine 
Monopolstellung ein, im Regionalverkehr wurden ge- 
meinsame Marktanteile in Höhe von 80 bis 90 Prozent 
und im Güterverkehr von 70 bis 80 Prozent erreicht. Zwar 
halte Arriva derzeit auf allen Märkten nur geringe Markt- 
anteile -jeweils 0 bis 5 Prozent. Die Europäische Kom- 
mission schätzte Arriva aber als einen der wesentlichen 


Konkurrenten mit guten Expansionschancen ein. Insbe- 
sondere angesichts hoher Marktzutrittsschranken erhob 
die Europäische Kommission daher Wettbewerbsbeden- 
ken gegen den beabsichtigen Zusammenschluss. 

891 . Wettbewerbsbedenken hegte die Europäische 
Kommission darüber hinaus auf dem Wartungsmarkt, ob- 
wohl die gemeinsamen Marktanteile der Parteien dort un- 
ter 15 Prozent lagen. Wie die Europäische Kommission 
ausführte, bot DB vor allem für ihre eigenen Züge War- 
tungsleistungen an (In-House- Wartung) und stellte nur ei- 
nen kleineren Teil ihrer Kapazitäten Dritten zur Verfü- 
gung. Die Europäische Kommission hielt die geringen 
Anteile von DB auf dem Handelsmarkt daher nicht für re- 
präsentativ. Außerdem erreichte die neue Untemehmens- 
einheit als Marktführer doppelt so hohe Marktanteile wie 
ihr nächster Wettbewerber. 

892 . Die differenzierte Betrachtung der festgestellten 
Marktanteile durch die Europäische Kommission im vor- 
liegenden Fall ist grundsätzlich positiv zu bewerten. Auf 
dem dänischen Busmarkt ist zwar Arriva Marktführer und 
DB einer der Anbieter mit größeren Ressourcen. Indes 
wurde die Stellung von DB zu Recht relativiert, da von 
ihr keine Expansionsbestrebungen ausgingen, andere 
Konkurrenten wesentlich aktiver auftraten und verschie- 
dene erfolgreiche Marktzutritte zu verzeichnen waren. 
Auf dem deutschen Schienenverkehrsmarkt, wo DB 
marktführend ist und Arriva lediglich 0 bis 5 Prozent der 
Marktanteile hielt, bewertete die Europäische Kommis- 
sion die Situation zutreffenderweise anders. Einerseits 
verwarf sie die Argumentation der Parteien, wonach die 
hohen Marktanteile von DB in Zukunft abnehmen werden 
und Marktanteile in Ausschreibungsmärkten nur von be- 
grenzter Aussagekraft seien. Andererseits erkannte sie 
Arriva als einen der wichtigsten aktiven Konkurrenten 
von DB mit guten Expansionsaussichten an. Die Wettbe- 
werbsbehörde folgte damit den Bedenken der Aufgaben- 
träger, mit dem Wegfall von Arriva einen der wenigen ak- 
tiven Wettbewerber als Anbieter zu verlieren. Außerdem 
war Arriva einer der wenigen Konkurrenten, der auch 
größere Aufträge erfüllen konnte und bereits zum Zeit- 
punkt der Entscheidung Wettbewerbsdruck auf DB aus- 
übte. Zu begrüßen ist in diesem Zusammenhang, dass die 
Europäische Kommission trotz der niedrigen Marktan- 
teile von Arriva in Höhe von 0 bis 5 Prozent kein „Spür- 
barkeitskriterium“ anwendete. Sie berücksichtigte viel- 
mehr die sehr starke Stellung von DB auf den relevanten 
Märkten und ließ dementsprechend schon eine geringe 
Marktanteilsaddition ausreichen, um erhebliche Wettbe- 
werbsbedenken zu erheben. 

893 . Kritikwürdig erscheinen hingegen die Ausfüh- 
rungen der Europäischen Kommission zum Wartungs- 
markt. Die Wettbewerbsbehörde wich im vorliegenden 
Fall von ihrer üblichen Praxis ab, bei der Bewertung von 
Zusammenschlüssen die In-House-Umsätze der Parteien 
außer Acht zu lassen. Fraglich ist, ob allein die gemeinsa- 
men Marktanteile von unter 15 Prozent auf dem Handels- 
markt zu Wettbewerbsbedenken Anlass gegeben hätten; 
es ist zu bezweifeln, ob bei derart niedrigen Marktantei- 
len die vermutete Ausschlusspolitik gegenüber Konkur- 
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renten tatsächlich durchführbar ist. Eine fundierte Beur- 
teilung dieser Frage ist angesichts der knappen 
Erläuterungen im Entscheidungstext allerdings nicht 
möglich. 

5.6.4 Maßgebliches „counterfactual“ 

894. Nach Randnummer 9 der Horizontal-Leitlinien 
vergleicht die Europäische Kommission bei der Bewer- 
tung der Wettbewerbswirkungen eines Zusammenschlus- 
ses die Wettbewerbsbedingungen, die sich aus der ange- 
meldeten Fusion ergeben, mit den Bedingungen, wie sie 
ohne den Zusammenschluss herrschen würden, ln den 
meisten Fällen bilden die zum Zeitpunkt des Zusammen- 
schlusses vorherrschenden Wettbewerbsbedingungen 
(„counterfactual“) den Vergleichsmaßstab zur Bewertung 
der Auswirkungen einer Fusion. Unter besonderen Um- 
ständen kann die Europäische Kommission jedoch zu- 
künftige Änderungen im Markf berücksichtigen, die mit 
einiger Sicherheit zu erwarten sind. Hierzu gehören ins- 
besondere zu erwartende Marktzugänge oder -austritte 
von Unternehmen in dem Fall, dass der Zusammen- 
schluss nicht erfolgt. Die Frage, welches Vergleichssze- 
nario im Rahmen der füsionskontrollrechtlichen Prüfüng 
maßgeblich ist, stellte sich im Berichtszeitraum sowohl in 
den parallelen Zusammenschlüssen Seagate/Samsung 
und Western DigitaFViviti Technologies'^^! als auch in 
dem Verfahren SNCF/LCR/Eurostar .^22 

895. Mit Entscheidung vom 17. Juni 2010 hat die 
Europäische Kommission die Gründung des „New 
Eurostar“-Gemeinschaftsuntemehmens zwischen SNCF 
und London Continental Railways (LCR) in der ersten 
Verfahrensphase unter Bedingungen und Auflagen geneh- 
migt. SNCF ist der staatliche, etablierte Betreiber von 
Schienenpersonen- und Schienengüterverkehr in Frank- 
reich. Das Unternehmen ist außerdem Eigentümer von 
Bahninfrastruktur, einschließlich Bahnhöfen und War- 
tungsdepots. LCR ist eine staatliche, britische Eisenbahn- 
gesellschaft, welche die High Speed 1-Schienen- und 
Bahnhofsinfrastruktur zwischen dem Ärmelkanaltunnel 
und London kontrolliert. Ihre Tochtergesellschaft LUKE 
unterhält den britischen Eurostarbetrieb. 

896. Eurostar wurde bislang über eine Kooperation 
von SNCF, LUKE und der nationalen Eisenbahngesell- 
schaft Belgiens SNCB betrieben und war zum Zeitpunkt 
der Entscheidung der einzige Anbieter von Schienenper- 
sonenverkehr zwischen London und Paris sowie London 
und Brüssel. Vor dem Zusammenschluss war jeder Ko- 
operationspartner für den Eurostar-Betrieb auf seinem je- 
weiligen nationalen Territorium verantwortlich und ver- 
fügte über eigenes rollendes Material, Wartungszentren 
und Bahnhöfe. Durch den Zusammenschluss gründeten 
die beteiligten Unternehmen ein Gemeinschaftsunterneh- 
men („New Eurostar“), in das die Eurostar-Handels- 
marke, rollendes Material, Raumkapazitäten in Bahnhö- 
fen und sonstiges Equipment eingebracht werden sollten. 


Vgl. auch Tz. 776 ff. 

“2 Vgl. auch Tz. 852, 963 ff 


Nach Einschätzung der Europäischen Kommission han- 
delte es sich um ein Vollfunktionsgemeinschaftsuntemeh- 
men, das von SNCF und LCR gemeinsam kontrolliert 
werde und mit einem unabhängigen Management, eige- 
nem Personal und sonstigen erforderlichen Ressourcen 
ausgestattet sei. SNCB erhielt eine Minderheitsbeteili- 
gung an dem Gemeinschaftsunternehmen ohne kontrol- 
lierenden Einfluss. Das Gemeinschaftsunternehmen sollte 
den Eurostar-Betrieb in Frankreich, Großbritannien und 
Belgien durchführen. 

897. Das angemeldefe Vorhaben betraf nach Auffas- 
sung der Europäischen Kommission die Bereitstellung 
von internationalem Schienenpassagierverkehr durch den 
Kanaltunnel. Die Kommission definierte als räumlich re- 
levante Märkte die Strecken London-Paris und Lon- 
don-Brüssel. Auf dem relevanten Markt nahm das neue 
Unternehmen - ohne Einbeziehung des Flugverkehrs - 
eine Monopolstellung ein. Wird der Flugverkehr berück- 
sichtigt, hielt das Unternehmen noch mindestens 70 bis 
80 Prozent auf beiden Routen und verfügte damit über 
eine marktbeherrschende Stellung. Sämtliche dort aktiven 
Fluggesellschaften erreichten jeweils weniger als 5 bis 
10 Prozent der Anteile. 

898. Die Besonderheit des geplanten Zusammenschlus- 
ses lag darin, dass er zu keinerlei Marktanteilszuwachs 
führte. Vielmehr sollte lediglich die jetzige Kooperation 
der Beteiligten in ein Vollfimktionsgemeinschaftsunter- 
nehmen überführt und damit eine permanente strukturelle 
Verbindung zwischen den Parteien geschaffen werden. 
Angesichts dieser besonderen Situation stellte die Euro- 
päische Kommission ausdrücklich fest, dass die wettbe- 
werbliche Analyse auf Grundlage des „counterfactual“ 
erfolge, d. h. ein Vergleich zwischen der Situation nach 
dem Zusammenschluss mit der Situation vor dem Zusam- 
menschluss erfolgen müsse. 

899. Nach Auffassung der Europäischen Kommission 
war maßgeblich, dass vor dem Zusammenschluss zumin- 
dest eine gewisse Chance für einen Markteintritt neuer 
Anbieter mittels Kooperation mit einem der Eurostar- 
Partner oder mittels Erwerb einer der Partner bestanden 
hat. Durch eine solche Zusammenarbeit bzw. einen 
solchen Erwerb wären zumindest einige der Marktzu- 
trittsbarrieren beseitigt worden. Nach Ansicht der Wettbe- 
werbsbehörde entfielen diese Kooperations- und Er- 
werbsoptionen mit dem Zusammenschluss, wodurch die 
Position des neuen Unternehmens weiter gestärkt und die 
festgestellten Marktzutrittshürden erhöht werden würden. 
Diese Marktzugangshürden bestanden nach den behördli- 
chen Ermittlungen zum einen in den Sicherheitsregeln für 
den Eisenbahnverkehr im Kanaltunnel. ^23 2um anderen 
bildeten der Zugang zu Bahnhöfen und den dort angebo- 
tenen Serviceleistungen (Fahrkartenverkaufsstellen, Pas- 


^23 Zum Zeitpunkt des Verfahrens erfüllten nur die Züge der Eurostar- 
Partner die Sicherheitsanforderungen. Laut Pressemeldungen hat die 
Europäische Bahnsicherheitsbehörde (European Railway Agency) 
im März 2011 erstmalig auch Zügen von Siemens bestätigt, dass die 
Sicherheitsvorkehrungen erfüllt sind; vgl. Handelsblatt, 22. März 
2011, S. 24. 
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sagierinformationen etc.), der Zugang zu Sicherheitskon- 
trollsystemen im Rahmen des Nicht-Schengen- Verkehrs 
sowie der Zugang zu Hochgeschwindigkeitstrassen zu 
Peak-Zeiten weitere Eintrittsbarrieren. Hinzu kamen 
Schwierigkeiten beim Zugang zu spezialisierten War- 
tungszentren in Großbritannien und Frankreich. 

900. Die vorliegende Entscheidung gibt zu mehreren 
Anmerkungen Anlass. Einerseits ist zweifelhaft, ob sich 
die Wettbewerbsbedingungen auf den relevanten Märkten 
durch den geplanten Zusammenschluss tatsächlich ver- 
schlechtern. Hierzu ist festzustellen, dass auch vor dem 
Zusammenschluss keine Kooperationen zwischen einem 
oder mehreren der Eurostar- Partner mit dritten Unterneh- 
men zustande gekommen sind. Zudem haben die 
Eurostar-Partner angegeben, keine Kooperationspläne mit 
Dritten zu verfolgen. Die Europäische Kommission ist 
auch nicht in der Lage, Anhaltspunkte für die Planung 
oder Realisation solcher Kooperationen zu nennen. Fer- 
ner gibt es in den bestehenden Eurostar- Verträgen keine 
Befristung oder Ausstiegsklauseln. Nachvollziehbar ist 
schließlich die Argumentation der Eurostar-Partner, wo- 
nach die Zusammenarbeit mit Dritten angesichts der getä- 
tigten hohen Investitionen wirtschaftlich unvernünftig 
wäre. An dieser Einschätzung dürfte sich auch nach der 
Gründung des geplanten Gemeinschaftsunternehmens 
nichts ändern, ln Bezug auf einen möglichen Erwerb ei- 
ner der Eurostar-Partner durch ein drittes Unternehmen 
verweist die Europäische Kommission auf Bestrebungen 
der britischen Regierung, die Euro star- Aktivitäten umzu- 
strukturieren. Im Zuge dieser Bestrebungen habe es einen 
Interessenten für den Erwerb von EUKL gegeben. Hierzu 
ist zu bemerken, dass ein solcher Erwerbsvorgang die Eu- 
rostar-Kooperation nicht notwendigerweise infrage stellt. 
Vielmehr kann ein Erwerber ohne weiteres die Aktivitä- 
ten von EUKL im Rahmen der Eurostar-Kooperation 
weiterführen, ohne dass er als „neuer“ Anbieter in den 
Markt eintritt. 

901. Darüber hinaus wirft der Fall grundsätzliche Fra- 
gen zur Bestimmung des entscheidungserheblichen 
„counterfactual“ auf Die Europäische Kommission wählt 
bei der Beurteilung des Zusammenschlusses den in der 
Fusionskontrolle üblichen Ansatz, wonach die Wettbe- 
werbssituation nach der geplanten Transaktion mit der Si- 
tuation davor verglichen wird. Im konkreten Fall unter- 
sucht sie, ob und wie die Wettbewerbsverhältnisse durch 
die Gründung des Gemeinschaftsunternehmens von de- 
nen bei Vorliegen der Kooperation im grenzüberschrei- 
tenden Schienenpersonenverkehr differieren. Sie geht 
hierbei allerdings nicht auf die Frage ein, inwieweit die 
Eurostar-Kooperation mit geltendem Recht vereinbar ist. 

902. Die Eurostar- Kooperation wurde in den 1990er 
Jahren zwischen den Beteiligten durch verschiedene Ko- 
operationsabkommen und Protokolle realisiert. Ein drei- 
seitiges Abkommen, das Tripartite Agreement von 1994 
zwischen SNCF, British Railways und SNCB, erhielt am 
22. Dezember 1995 einen informellen Comfort Letter sei- 
tens der Europäischen Kommission. Dieser entfaltet zwar 
grundsätzlich selbstbindende Wirkung gegenüber der Eu- 
ropäischen Kommission; außerdem richten die betroffe- 
nen Unternehmen ihr Verhalten im Vertrauen auf den Be- 


stand des Comfort Letter aus. Die Selbstbindung kann 
allerdings nur soweit reichen, wie die tatsächlichen oder 
rechtlichen Rahmenbedingungen unverändert bleiben. 
Gerade die rechtlichen Rahmenbedingungen haben sich 
jedoch seit Gründung der Eurostar-Kooperation entschei- 
dend geändert. Bis Ende 2009 war der grenzüberschrei- 
tende Schienenpersonenverkehr nur für internationale 
Kooperationen von Bahnuntemehmen erlaubt. Mit 
Wirkung vom 1. Januar 2010 wurde der internationale Ei- 
senbahnpersonenverkehr in der Europäischen Union wei- 
ter liberalisiert und die genannte Einschränkung aufgeho- 
ben, Grundlage der alten Gesetzeslage, die 

grenzüberschreitenden Verkehr nur in Kooperationen zu- 
ließ, ist die frühere positive Bewertung der Eurostar-Ko- 
operation seitens der Europäischen Kommission nach- 
vollziehbar. Zur damaligen Zeit dürften die Vorteile der 
Kooperation für die Verbraucher die wettbewerblichen 
Nachteile einer solchen Zusammenarbeit eindeutig über- 
wogen haben. Da die Einschränkung hinsichtlich des 
grenzüberschreitenden Verkehrs seit Anfang 2010 entfal- 
len ist, könnte eine Neubewertung von Wettbewerbsnach- 
teilen und Verbrauchervorteilen nunmehr differenzierter 
ausfallen. Dieser Umstand hätte nach Auffassung der 
Monopolkommission im vorliegenden Fall bei der Be- 
stimmung des Vergleichsszenarios durch die Europäische 
Kommission berücksichtigt werden müssen. 

5.6.5 Quantitative Ermittiungsmethoden 

903. Der verstärkte ökonomische Ansatz, der die euro- 
päische Fusionskontrolle seit einigen Jahren charakteri- 
siert, hat sich in der Entscheidungspraxis unter anderem 
in einem vermehrten Rückgriff auf ökonomische Studien 
und ökonometrische Analysen niedergeschlagen. Hierbei 
geht die Initiative sowohl von der Europäischen Kommis- 
sion als auch von den Zusammenschlussparteien aus. Be- 
sonders erwähnenswert ist das Verfahren Unilever/Sara 
Lee, in dem die Europäische Kommission den SSNIP- 
Test und eine ökonometrische Schätzung der Zusammen- 
schlusseffekte (Effektanalyse, „merger Simulation“) 
durchgeführt hat. ln dem Verfahren Kraft Foods/Cadbury 
legten die Zusammenschlussparteien der Wettbewerbsbe- 
hörde die Ergebnisse einer Nachfrage Schätzung und einer 
„merger Simulation“ vor. Auf die zunehmende Bedeutung 
von ökonomischen und ökonometrischen Analysen hat 
die Europäische Kommission im Oktober 2011 mit der 
Veröffentlichung von bewährten Verfahrensweisen (Best 
Practices) reagiert.®® 


“'•Richtlinie 91/440/EWG vom 29. Juli 1991 zur Entwicklung der Ei- 
senbahnunteniehmen der Gemeinschaft, ABI. EG Nr. L 237 vom 
24. August 1991, S. 25. 

^25 Richtlinie 2007/58/EG vom 23. Oktober 2007 zur Änderung der 
Richtlinie 91/440/EWG des Rates zur Entwicklung der Eisenbahnun- 
temehmen der Gemeinschaft sowie der Richtlinie 2001/14/EG über 
die Zuweisung von Fahrwegkapazität der Eisenbahn und die Erhe- 
bung von Entgelten für die Nutzung von Eisenbahninfrastruktur, 
ABI. EU Nr. L 315 vom 3. Dezember 2007, S. 44. 

DG Competition, Best Practices for the Submission of Economic 
Evidence and Data Collection in Cases Concerning the Application 
of Articles 101 and 102 TFEU and in Merger Cases, Staff Working 
Paper, 17. Oktober 2011. 
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5.6.5.1 Die Verfahren Unilever/Sara Lee und 
Kraft Foods/Cadbury 

904. Das Verfahren Unilever/Sara Lee betraf ver- 
schiedene Märkte für Körperpflegeprodukte wie Deodo- 
rants, Dusch- und Badegels, Seifen und Hautpflegemit- 
tel.®? Besonders intensiv untersuchte die Europäische 
Kommission eine Reihe nationaler Märkte für masku- 
line und nicht maskuline Deodorants, auf denen sie ne- 
gative wettbewerbliche Auswirkungen feststellte. Um 
diese Bedenken zu beseitigen, bot Unilever an, die 
Marke Sanex sowie damit verbundene Geschäftsberei- 
che von Sara Lee in Europa zu veräußern. Die Europäi- 
sche Kommission gab daraufhin den Zusammenschluss 
am 17. November 2010 gemäß Artikel 8 Absatz 2 
FKVO frei. 

905. Bei der wettbewerblichen Beurteilung nahm die 
Wettbewerbsbehörde zunächst eine qualitative Einschät- 
zung des Zusammenschlussvorhabens vor und stellte 
hierbei erhebliche Marktanteilsadditionen auf sieben na- 
tionalen Märkten fest. Mit dem Zusammenschluss 
würde Unilever auf fast allen Märkten für maskuline 
und nicht maskuline Deodorants zum Marktführer wer- 
den oder seine bereits zuvor bestehende Marktführer- 
schaft ausbauen. Des Weiteren würde eine Reihe wichti- 
ger Marken von Unilever - z. B. Axe, Rexona und Dove - 
mit Marken von Sara Lee wie Sanex, Radox, Duschdas 
und Monsavon zusammengeführt werden. Die Europäi- 
sche Kommission stellte darüber hinaus hohe Marktzu- 
trittsbarrieren und - entgegen der Argumentation der 
Zusammenschlussparteien - mangelnde Nachfrage- 
macht seitens des Handels fest. 

906. Zur Unterstützung der qualitativen Marktana- 
lyse hat die Europäische Kommission eine quantitative 
Simulation der Übernahme durchgeführt. Aus Sicht der 
Europäischen Kommission sprachen im betrachteten 
Fall verschiedene Gründe für die empirische Effektana- 
lyse. Neben der Verfügbarkeit sehr guter Daten sollten 
insbesondere die Bedenken der beteiligten Parteien ge- 
gen die qualitative Bewertung berücksichtigt werden. 
Diese hatten verschiedene Gründe für einen geringen 
Einfluss der Fusion auf die Wettbewerbssituation vorge- 
bracht, insbesondere eine allgemein sehr hohe Wettbe- 
werbsintensität (dies beinhaltete auch geringe Marktein- 
trittshürden), eine deutliche Differenzierung der 
Produkte der Parteien und eine große Nachfragemacht 
des Handels. So sei eine Betrachtung der Marktanteile 
allein nicht aussagekräftig für die Konkurrenzsituation 
der Beteiligten. Auch die Europäische Kommission sah 
die ermittelten Marktanteile aufgrund der Produktdiffe- 
renzierung und der Innovationskraft der Parteien nur als 
Ausgangspunkt für die wettbewerbliche Einschätzung 
an. Um den Einfluss der Übernahme Unilever/Sara Lee 
auf den Markt für Deodorants besser zu beurteilen, 
führte sie daher eine ökonometrische Untersuchung 


“? Vgl. auch Tz. 853 ff. 


durch, bei der sie auf Scannerdaten des Marktfor- 
schungsuntemehmens Nielsen zurückgriff. ^2 s 

907. Im Modell wurden Nachfrage und Angebot be- 
trachtet und in einem statischen Gleichgewichtsansatz 
verbunden. Für die Nachfrageschätzung auf Basis der 
Scannerdaten wurden ein- und zweistufige Nested-Logit- 
Modelle - mit den Segmenten (Nestern) maskuline und 
nicht maskuline Deodorants - verwendet. Zur Spezifika- 
tion des Gleichgewichtsansatzes wurde für das Verhalten 
der Unternehmen von der Standardannahme des stati- 
schen Bertrand- Wettbewerbs ausgegangen und auf 
Grundlage der geschätzten Rahmenbedingungen des 
Marktes die Preissetzung im Falle einer Übernahme si- 
muliert. Ziel der Analyse war die Schätzung des perma- 
nenten Preissprungs als Folge der Übernahme. 

908. Bei den verwendeten Nested-Logit-Modellen 
handelt es sich um Discrete-Choice-Modelle. Mithilfe 
dieser Standardmodelle werden die Substitutionsgrade in- 
nerhalb und zwischen Segmenten geschätzt. Die Anwen- 
dung des „Full Random Coefficient Logit“- Modells, in 
welchem echte Differenzierungsgrade zwischen allen be- 
trachteten Produkten bestimmt werden können, wurde 
aufgrund der enormen Komplexität der damit verbunde- 
nen Schätzung verworfen. Diese war nach Angaben der 
Europäischen Kommission in der beschränkten Zeit nicht 
durchführbar. Außerdem sei die Robustheit des Modells, 
die in der Fusionskontrolle besonders wichtig ist, in ei- 
nem komplexen Modellrahmen eher weniger gewährleis- 
tet. Daher wurden die ein- und zweistufigen Nested- 
Logit-Modelle mit der Unterscheidung der Nester masku- 
line und nicht maskuline Deodorants als Kompromiss ge- 
wählt. Im zweistufigen Modell wurden zusätzlich Sub- 
nester für hautfreundliche Produkte definiert. Dabei 
wurde die eher unrealistische Annahme des Modells in 
Kauf genommen, dass der Differenzierungsgrad inner- 
halb eines Nests bzw. Subnests proportional zu den 
Marktanteilen der Produkte des Nests ist. Das heißt, da 
innerhalb eines Nests alle Produkte identisch differenziert 
sind, wird bei der Preiserhöhung eines Produkts dieses 
durch andere Produkte proportional nach deren bestehen- 
den Marktanteilen substituiert. Wichtig ist, dass wenigs- 
tens die wichtigsten Dimensionen der Produktdifferenzie- 
rung modelliert werden. 

909. ln den Ergebnissen zeigte sich, dass in beiden 
Modellen und allen Mitgliedstaaten die Marken Dove und 
Sanex zu den schwächsten Substituten für die Unilever- 
Marke Axe gehören. Die engsten Substitute für die Sara- 
Lee-Marke Sanex sind die Unilever-Marken Rexona und 
Fa. Dabei verliert Sanex zwischen 30 und 40 Prozent sei- 
ner Kunden an Marken des Konzerns Unilever. Im Ergeb- 
nis schätzte die Europäische Kommission, dass durch die 
Fusion die Preise für nicht maskuline Deodorants im Mit- 
tel je nach Land um 2 bis über 6 Prozent steigen würden. 
Dabei wären insbesondere die Produkte der Marke Sanex 


^28 Neben den Verkaufsdaten auf Ebene der Stock Keeping Units stellten 
die beteiligten Parteien weitere Differenzierungsmerkmale und interne 
Transaktionsdaten wie Verkaufsvolumina, Bruttoerträge und -margen 
zur Verfügung. 
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von erheblichen Preissprüngen von 5 bis über 30 Prozent 
betroffen. Für die maskulinen Deodorants ergaben sich 
deutlich geringere Preissteigerungen von lediglich 1 bis 
2,5 Prozent. Im Schnitt würden damit die Preise für Deo- 
dorants um 2 bis über 4 Prozent steigen. Neben den Preis- 
steigerungen durch fallenden Wettbewerbsdruck wurden 
die kompensierenden Effizienzgewinne der Grenzkosten 
geschätzt, die nötig wären, damit die Endkundenpreise 
nicht steigen. Diese liegen je nach Land zwischen 6 und 
22 Prozent. 

910 . Zum Testen der Signifikanz dieser Werte wurden 
Monte-Carlo-Simulationen für die Parameter- Vektoren 
durchgeführt. Die daraus resultierenden 90-Prozent-Kon- 
fidenzintervalle lagen dabei immer im rein positiven Be- 
reich, was darauf schließen lässt, dass die identifizierten 
Preiseffekte statistisch signifikant sind. Für die ermittel- 
ten Ergebnisse wurden des Weiteren einige Robustheits- 
Überprüfungen vorgenommen. So wurden im Ergebnis 
nicht überzeugende Analysen mit Subnestem für Formate 
(Spray, Roll-on, Stick, etc.) und Marken und mit Preisen 
pro Einheit statt Volumen durchgeführt. Zusätzlich wurde 
ein Vergleich der im Modell geschätzten Grenzkosten mit 
denen aus den beobachteten Kostendaten durchgeführt. 
Dabei zeigte sich eine nicht unerhebliche Diskrepanz, so- 
dass eine Kalibrierungsanpassung vorgenommen wurde, 
die leichte Verringerungen der Preiseffekte zur Folge 
hatte. Dennoch zeigte sich auch im angepassten Modell 
eine große Differenz zwischen den geschätzten bzw. an- 
genommenen konstanten Margen und den tatsächlichen 
Margen der beteiligten Parteien. 

91 1 . Neben der Kritik an diesem Ergebnis wurden von 
den beteiligten Parteien mehrere weitere Kritikpunkte ge- 
gen die ökonometrische Analyse vorgebracht. So wurde 
bemängelt, dass das gewählte Nested-Logit-Modell nicht 
die Berücksichtigung von Transaktionseffekten erlaube, 
die gewählten Instrumentvariablen schwach seien und die 
vertikale Beziehung der Produzenten zu den verhand- 
lungsmächtigen Händlern nicht berücksichtigt werde. Die 
Europäische Kommission hat daher weitere Robustheits- 
überprüfungen vorgenommen und die gebotene Vorsicht 
bei der Interpretation der Ergebnisse der Analyse noch- 
mals stärker betont. '^29 Die Robustheitsüberprüfungen er- 
gaben grundsätzlich eine vergleichsweise hohe Robust- 
heit und für Verfeinerungen tendenziell noch höhere 
Preise. Deshalb bewertete die Europäische Kommission 
die ermittelten Preiseffekte als relativ robust und konser- 
vativ geschätzt. 

912 . In dem Verfahren Kraft Foods/Cadbury ging die 
Initiative für die Vorlage ökonometrischer Analysen von 
den Zusammenschlussparteien aus.^^o gjg übermittelten 
der Wettbewerbsbehörde quantitative Analysen, um zu 
belegen, dass ihr Vorhaben keine negativen Wettbewerbs- 
wirkungen auf mehreren der relevanten nationalen 
Märkte nach sich ziehen würde. Die Europäische Kom- 


^29 Die Robustheitsüberprüfiingen beinhalten neben einigen Anpassun- 
gen auch das Testen auf schwache IV-Schätzer und verschiedene 
Kostenkalibrierungen. 

630 Ygi auch Tz. 930. 


mission folgte dem entsprechenden Vortrag der Parteien 
und gab den Erwerb von Cadbury durch Kraft Foods am 
6. Januar 2010 in der ersten Verfahrensphase unter Bedin- 
gungen und Auflagen frei. 

913 . Der Zusammenschluss betraf mehrere nationale 
Märkte für Schokoladenerzeugnisse, d. h. für Schokola- 
dentafeln, Riegel und Pralinen. Die Europäische Kom- 
mission erhob Wettbewerbsbedenken hinsichtlich der 
Märkte für Schokoladentafeln und Pralinen in Polen so- 
wie auf dem rumänischen Markt für Schokoladentafeln. 
Diese Bedenken wurden mittels umfassender Veräuße- 
rungszusagen der Zusammenschlussparteien ausgeräumt. 

914 . Die Europäische Kommission hat auch die briti- 
schen und irischen Märkte für Schokoladenerzeugnisse 
näher untersucht. Trotz hoher gemeinsamer Marktanteile 
und der Marktführerschaft der Zusammenschlussbeteilig- 
ten hielt sie jedoch insoweit negative Wettbewerbswir- 
kungen des Vorhabens für unwahrscheinlich. Vor dem 
Zusammenschluss hielten Cadbury etwa 50 bis 60 Pro- 
zent und Kraft Foods 5 bis 10 Prozent der Anteile auf 
dem britischen Markt für Schokoladentafeln; gemeinsam 
würde das neue Unternehmen 60 bis 70 Prozent der 
Marktanteile erreichen. Ausschlaggebend für die Bewer- 
tung der Europäischen Kommission war jedoch der 
Umstand, dass britische und kontinentaleuropäische 
Schokoladenerzeugnisse aufgrund der Unterschiede im 
Geschmack, in der Beschaffenheit und Herkunft keine 
engen Substitute darstellten. So ging die Mehrheit der 
Marktteilnehmer davon aus, dass ein dauerhafter Preisan- 
stieg bei britischen Produkten um 5 bis 10 Prozent die 
Endkunden nicht veranlassen würde, zu kontinentaleuro- 
päischen Produkten zu wechseln. Da Kraft keine Schoko- 
lade britischer Machart herstelle, würde kein entspre- 
chender Wettbewerber aus dem Markt austreten. 

915 . Ferner ergaben die Ermittlungen der Europäi- 
schen Kommission, dass die Schokoladenmarken von 
Kraft nicht in einem engen Wettbewerbsverhältnis zu den 
Marken von Cadbury stehen. Zur Untersuchung der Subs- 
titutionsgrade der Marken von Schokoladentafeln führte 
die Europäische Kommission eine deskriptive Analyse 
der von dem Marktforschungsuntemehmen Nielsen ge- 
sammelten Preise und Verkaufsdaten durch. Ausgehend 
von dieser Analyse sowie der Entwicklung der Preise und 
Verkaufsdaten von Kraft Foods' und Cadbury s Produkten, 
fand die Europäische Kommission keine Anhaltspunkte 
dafür, dass die Marken von Kraft einen signifikanten 
Wettbewerbsdruck auf die Marken von Cadbury ausüb- 
ten. Dieses Ergebnis wurde nach Ansicht der Europäi- 
schen Kommission noch dadurch gestützt, dass Cadbury 
auf dem relevanten Markt regelmäßig nicht auf Werbeak- 
tionen von Kraft Foods reagierte. Zudem würden einzelne 
Marken von Cadbury als „must-have-brand“ beurteilt, 
während dies für die Marken von Kraft Foods im Allge- 
meinen nicht gelte. 

91 6 . Gestützt wurden die Ergebnisse der Europäischen 
Kommission ferner durch ökonometrische Schätzungen, 
die von den Zusammenschlussparteien vorgelegt wurden. 
Seitens der ökonomischen Berater der beteiligten Parteien 
wurde eine ökonometrische Schätzung der Effekte des 
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Zusammenschlusses auf den Absatzmärkten in Großbri- 
tannien und Irland durchgeführt. Methodisch ist diese 
Schätzung vergleichbar mit der von der Europäischen 
Kommission durchgeführten Analyse im Fall Unilever/ 
Sara Lee. Innerhalb dieser Analyse wurde zunächst 
eine Schätzung der Nachfrage auf Grundlage eines sog. 
Nesfed-Logit-Modells auf Basis von Scannerdaten vorge- 
nommen. Dabei wurden die drei Segmente Schokoladen- 
tafeln, Riegel und Pralinen unterschieden. Aufbauend auf 
dieser Nachfragespezifikation wurde im Anschluss die 
Übernahme simuliert. Dazu wurde für das Verhalten der 
Firmen von der Standardannahme des statischen 
Bertrand- Wettbewerbs ausgegangen. Im Ergebnis errech- 
neten die Parteien ohne die Berücksichtigung von Effizien- 
zen eine durchschnittliche Preissteigerung von etwa 

1 Prozent. 

917 . Die Europäische Kommission führte sowohl für 
die Nachfrageschätzung als auch für die „merger Simula- 
tion“ einige Robustheitsüberprüfungen durch. Für die 
meisten Nachfrageschätzungen fand sie eine vergleichs- 
weise hohe Robustheit der Ergebnisse, jedoch zeigten 
sich deutliche Veränderungen, wenn weitere Produktei- 
genschaften als zusätzliche Kontrollvariablen in die 
Schätzung eingeschlossen wurden. Damit einhergehend 
bemängelte die Europäische Kommission fehlende Erklä- 
rungen und Begründungen für die getroffene Auswahl 
und Nichtberücksichtigung von Alternativen. Obwohl die 
errechneten Preiselastizitäten aus Sicht der Wettbewerbs- 
behörde durchaus nachvollziehbar erschienen, bewertete 
sie diese Ergebnisse daher als nicht frei von Zweifeln. 
Bezüglich der „merger Simulation“ hat die Europäische 
Kommission dagegen grundsätzlich eine hohe Robustheit 
der Ergebnisse festgestellt. Sie sah daher ihre Einschät- 
zung bestätigt, wonach die geplante Übernahme nicht zu 
signifikanten Preissteigerungen in Großbritannien und Ir- 
land führen werde. 

918 . Die beiden dargesfellten Fälle zeigen exempla- 
risch die Rolle quantifativer Analysen in der europäischen 
Fusionskontrolle auf In dem Verfahren Unilever/Sara 
Lee stützten die Ergebnisse der von der Europäischen 
Kommission durchgeführten quantitativen Analyse die 
von ihr geltend gemachten Wettbewerbsbedenken. Dem- 
gegenüber gelang es den Zusammenschlussparteien in 
dem Verfahren Kraft Foods/Cadbury, ihre Argumenta- 
tion, wonach auf bestimmten nationalen Märkten keine 
negativen Wettbewerbswirkungen zu befürchten seien, zu 
untermauern. 

919 . In beiden Fällen wurden Nachfiageschätzungen 
und eine „merger Simulation“ durchgeführt. Es standen 
jeweils einfach aufzubereitende, umfassende Scannerda- 
ten zur Verfügung, was die Kosten der Analyse erheblich 
reduziert haben dürfte. In dem Verfahren Unilever/Sara 
Lee war es in der begrenzten Zeit möglich, eine „merger 


Vgl. Tz. 907 ff. 

Zusätzlich zur Punktschätzung der Preissteigerung infolge der Über- 
nahme wurden durch die beteiligten Parteien auch Intervallschätzun- 
gen für die Preiseffekte basierend auf kalibrierten Nachfrageelastizi- 
täten durchgeführt. 


Simulation“ auch zur Würdigung der Argumente der be- 
teiligten Parteien durchzuführen. Dennoch betont auch 
die Europäische Kommission wiederholt die unvermeid- 
baren Unsicherheiten und die bestehenden Grenzen derar- 
tiger Analysen im Allgemeinen und des hier verwendeten 
statischen Gleichgewichtsmodells im Speziellen. Da- 
durch werde der Interpretationsrahmen deutlich begrenzt. 
Einschränkungen ergäben sich insbesondere durch die 
implizierten Substitutionsmuster und die sehr einfache 
Modellierung des Wettbewerbs ohne die Möglichkeit des 
Markteintritts oder die Berücksichtigung einer Interaktion 
mit den Händlern. Insgesamt könne das Modell lediglich 
Voraussagen zu kurzfristigen statischen Effekten der Fu- 
sion machen, dynamische Effekte indes nicht berücksich- 
tigen. Daher könnten die Modellergebnisse nicht für sich 
stehen, sondern müssten in den Kontext der qualitativen 
Analyse eingebunden werden. 

920 . Quantitative Ermittlungsmethoden können auch 
nach Auffassung der Monopolkommission im Einzelfall 
dazu beitragen, die Intensität des Wettbewerbs zwischen 
den Zusammenschlussbeteiligten im Einzelfall präziser 
einzuschätzen. Sie können der Wettbewerbsbehörde fer- 
ner bei der Verifizierung und Interpretation qualitativer 
Daten und Bewertungen helfen und dazu beitragen, die 
Verlässlichkeit der Analyse sowie die Qualität der Ent- 
scheidungen zu erhöhen. Ob und welche quantitativen 
Ermittlungsmethoden in konkreten Fall angewendet wer- 
den, hängt maßgebend von der Verfügbarkeit der erfor- 
derlichen Daten ab. Oft sind entsprechende Daten nicht, 
nicht in ausreichendem Umfang oder in der erforderli- 
chen Qualität bzw. nicht innerhalb der Fusionskontroll- 
fiisten verfügbar. Schon aus diesem Grund kann die 
Europäische Kommission nicht in jedem Fusionsfall ver- 
pflichtet sein, umfassende quantitative Erhebungen anzu- 
stellen. In diesem Zusammenhang ist auf eine am 4. April 
2011 eingereichte Klage gegen die Untersagungsent- 
scheidung der Europäischen Kommission in dem Fall 
Olympic/Aegean Airlines hinzuweisen.'533 Mit dem zwei- 
ten Klagegrund machen die Kläger unter anderem gel- 
tend, dass die von der Europäischen Kommission zur 
Stützung ihrer Schlussfolgerungen angeführten Beweise 
sehr selektiv seien, gegen jede Beweisregel verstießen 
und sich nicht auf empirische Studien oder Untersuchun- 
gen bezögen. ^34 Qjg Entscheidung des Gerichts bleibt 
abzuwarten. Allerdings erscheint es angesichts der Recht- 
sprechung im Verfahren Ryanair/Aer Lingus sehr un- 
wahrscheinlich, dass der Europäischen Kommission sei- 
tens des Gerichts eine Verpflichtung zur Durchführung 
quantitativer Analysen auferlegt wird. ^35 Gericht 

hatte hier einen Vorrang „technischer Beweismittel“ aus- 
drücklich abgelehnt und die von der Europäischen Kom- 
mission vorgenommene Gesamtbetrachtung aller Indizien 
gebilligt. 


EU-Kommission, Entscheidung vom 26. Januar 2011, COMP/ 
M.5830. Die Untersagungsentscheidung war zum Zeitpunkt des Re- 
daktionsschlusses noch nicht veröffentlicht. 

^34 Klage vom 4. April 2011, Aeroporia Aigaiou Aeroporiki und Marfm 
Investment Group Symmetochon/Kommission, Rs. T-202/ 11, ABI. 
EU Nr. C 160 vom 28. Mai 2011, S. 25. 

635 Vgl. Tz. 986 ff. 
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921. Die Monopolkommission gibt allerdings auch zu 
bedenken, dass die Durchführung quantitativer Analysen 
regelmäßig mit erheblichen Kosten - aufseiten der Wett- 
bewerbsbehörde und der betroffenen Unternehmen - ver- 
bunden ist. Als Beispiel sei der Fall Unilever/Sara Lee 
genannt, in dem ein beträchtlicher Aufwand betrieben 
worden ist. Dies betrifft nicht nur die ursprüngliche Ana- 
lyse der Europäischen Kommission, sondern auch die 
Kommentierung durch die ökonomischen Berater der 
Fusionsparteien und die darauf aufbauenden weiteren Un- 
tersuchungen der Kommission, insbesondere die Robust- 
heitsüberprüfungen. Zu berücksichtigen ist darüber 
hinaus der mit quantitativen Analysen häufig verbundene 
zeitliche Aufwand, der gegebenenfalls zu einer Verlänge- 
rung der Fusionskontrollverfahren gemäß Artikel 10 Ab- 
satz 3 FKVO führt. Zu erinnern ist in diesem Zusammen- 
hang ferner an Beschwerden aus jüngerer Zeit über die 
teilweise beträchtliche Dauer des informellen Vorverfah- 
rens. Es ist nicht unwahrscheinlich, dass die kritisierte 
Verfahrensdauer auch mit höheren Anforderungen an die 
Übermittlung von Datenmaterial zum Zwecke quantitati- 
ver Analysen zusammenhängt.^^e 

922. Vor diesem Hintergrund ist eine Ergänzung der 
qualitativen Bewertung insbesondere sinnvoll, wenn de- 
ren Ergebnisse wenig robust und nicht eindeutig erschei- 
nen. ln diesen Fällen kann die von den Annahmen der 
qualitativen Analyse vergleichsweise unabhängige quan- 
titative Effektanalyse einen Beitrag zur Validierung lie- 
fern. Vonseiten der Europäischen Kommission wäre über- 
dies zu überlegen, ihre Ressourcen auf solche Fälle zu 
konzentrieren, in denen ein erhebliches Marktvolumen 
betroffen ist; durch die Fokussierung auf derartige Fälle 
könnte der Nutzen der quantitativen Analyse erhöht wer- 
den. 

923. Stets zu beachten sind außerdem die inhärenten 
Defizite der jeweiligen Ermittlungsmethode und der zu- 
grunde liegenden Modelle. Die Europäische Kommission 
hat selbst auf die Grenzen quantitativer Analysen hinge- 
wiesen und leitete daraus zutreffenderweise die Notwen- 
digkeit ab, quantitative Ergebnisse stets mit qualitativen 
Einschätzungen in Bezug zu setzen. Sie folgte damit den 
Feststellungen des Gerichts in dem Verfahren Ryanair/ 
Aer Lingus. Nach Auffassung des Gerichts ist es der 
Europäischen Kommission darüber hinaus erlaubt, im 
Rahmen der Gesamtbetrachtung bestimmte Umstände 
stärker und andere Faktoren schwächer zu gewichten. Da- 
raus ergibt sich ein großer Spielraum für die Europäische 
Kommission bei der Einschätzung verschiedener qualita- 
tiver und quantitativer Faktoren. Besondere Bedeutung 
kommt daher der Transparenz der Entscheidungsgründe 
und den Ursachen für die unterschiedliche Wertung be- 
stimmter Faktoren im konkreten Fall zu. Ausdrücklich zu 
begrüßen ist deshalb die Vorgehensweise der Europäi- 
schen Kommission in dem Verfahren Unilever/Sara Lee, 
die quantitativen Analysen sowohl in der Entscheidung 
selbst anzusprechen als auch im Anhang der Entschei- 
dung ausführlich darzulegen. 


636 Ygi auch Tz. 769. 


5.6.5.2 Bewährte Verfahrensweisen zur 

Übermittlung quantitativer Analysen 
und Daten 

924. Im Oktober 2011 hat die Europäische Kommis- 
sion eine Mitteilung zu bewährten Verfahrensweisen bei 
der Übermittlung von ökonomischem Beweismaterial 
vorgelegt. Ausgangspunkt ihrer Überlegungen ist die 
Tatsache, dass die ökonomische Analyse eine zentrale 
Rolle in der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts spielt. 
So trage eine ökonomische Betrachtungsweise dazu bei, 
die Funktionsweise des relevanten Marktes und die Art 
der wettbewerblichen Interaktionen zu verstehen. Sie er- 
leichtere ferner die Prognose der Wettbewerbswirkungen 
von Vereinbarungen zwischen Unternehmen, von einsei- 
tigem Untemehmensverhalten sowie von Zusammen- 
schlüssen. Zum Teil lasse sich mithilfe quantitativer Ana- 
lysen auch der Umfang wettbewerbsbeeinträchtigender 
Effekte ermitteln. Mit den bewährten Verfahrensweisen 
formuliert die Europäische Kommission einerseits grund- 
sätzliche Anforderungen an die Erstellung und Präsenta- 
tion ökonomischer und ökonometrischer Analysen, die 
auf Initiative der Unternehmen Eingang in das kartell- 
rechtliche Verfahren finden. Andererseits gibt die Euro- 
päische Kommission betroffenen Unternehmen Hinweise, 
wie diese auf Anfragen der Wettbewerbsbehörde im Hin- 
blick auf quantitatives Datenmaterial umgehen sollen. 

925. Nach den Ausführungen der Europäischen Kom- 
mission hängt die Relevanz und Signifikanz einer ökonomi- 
schen Analyse zum einen davon ab, ob die für professionelle 
Untersuchungen üblichen technischen Voraussetzungen 
erfüllt sind. Dies schließt insbesondere ein, dass die zu 
testenden Hypothesen präzise formuliert und klar auf 
Fakten bezogen sind und die dem ökonomischen Modell 
zugrunde liegenden Annahmen die institutioneilen und 
die industriespezifischen Rahmenbedingungen konsis- 
tent wiedergeben. Zudem sollten die verwendeten ökono- 
mischen Modelle in der relevanten Literatur etabliert und 
die empirische Methode sowie die verwendeten Daten 
prinzipiell geeignet sein. Daneben müssen die Ergebnisse 
der Analyse richtig interpretiert werden und robust sein; 
Gegenargumente und Vorbehalte sind adäquat zu würdi- 
gen. Zum anderen muss die Übereinstimmung und Kon- 
sistenz der Ergebnisse der ökonomischen Analyse mit 
anderen Ergebnissen quantitativer und qualitativer Unter- 
suchungen (wie Kundenbefragungen oder relevante Do- 
kumente) analysiert werden. 

926. Die Monopolkommission begrüßt die Vorlage der 
genannten Best Practices durch die Europäische Kommis- 
sion. Die aufgestellten Anforderungen werden voraus- 
sichtlich dazu beitragen, dass ein gewisser Mindeststan- 
dard bei der Durchführung und Präsentation quantitativer 
Analysen sowie bei der Übermittlung von Daten einge- 
halten wird. Dies dürfte die Nachvollziehbarkeit und Ver- 
wertung entsprechender Analysen und Informationen 


DG Competition, Best Practices for the Submission of Economic 
Evidence and Data Collection in Cases Concerning the Application 
of Articles 101 and 102 TFEU and in Merger Cases, Staff Working 
Paper, 17. Oktober 2011. 
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seitens der Europäischen Kommission wesentlich erleich- 
tern und den Ressourceneinsatz optimieren. Vergleich- 
bare positive Wirkungen dürften sich beim Europäischen 
Gerichtshof ergeben, soweit er sich mit von den Zusam- 
menschlussparteien oder sonstigen Verfahrensbeteiligten 
übermittelten quantitativen Analysen zu befassen hat. 
Den betroffenen Unternehmen ist in ihrem eigenen Inte- 
resse zu empfehlen, dass sie künftig die in den bewährten 
Verfahrensweisen aufgestellten Anforderungen einhalten. 

5.7 Abhilfemaßnahmen 
5.7.1 Einführung 

927. Nach Artikel 6 Absatz 2 sowie Artikel 8 Absatz 2 
FKVO kann die Europäische Kommission einen Zusam- 
menschluss nach Änderung durch die Parteien für mit 
dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklären. Diese Zu- 
sagenangebote sollen die wettbewerbsrechtlichen Beden- 
ken der Europäischen Kommission beseitigen. Um si- 
cherzustellen, dass die Zusammenschlussparteien den 
Verpflichtungen nachkommen, die sie gegenüber der 
Europäischen Kommission eingegangen sind, kann diese 
ihre Entscheidung mit Bedingungen und Auflagen ver- 
binden. Die Europäische Kommission betont in ihrer 
Mitteilung über zulässige Abhilfemaßnahmen die Vor- 
zugswürdigkeit von strukturellen Abhilfemaßnahmen, 
insbesondere von Veräußerungsverpflichtungen. ln der 
Mehrzahl der Phase-1- und Phase-ll-Entscheidungen, mit 
denen Zusammenschlussvorhaben unter Bedingungen 
und Auflagen freigegeben wurden, stellte die Hauptver- 
pflichtung der Zusammenschlussparteien die Veräuße- 
rung von Untemehmensvermögen dar. Hierbei wurden 
ganze Geschäftsbereiche, einzelne Produktionsstätten 
oder Marken veräußert. Grundsätzlich sind nach Ansicht 
der Monopolkommission Zusagen, die ein Veräußeiungs- 
angebot enthalten, positiv zu bewerten. Veräußerungszu- 
sagen bewirken strukturelle Veränderungen des Marktes 
und sind darum in der Regel am besten geeignet, Wettbe- 
werbsbedenken zu beseitigen. Zudem können sie inner- 
halb kurzer Fristen umgesetzt werden und bedürfen 
keiner weiteren Kontrolle durch die Europäische Kom- 
mission. Während des Berichtszeitraums wurden von der 
Europäischen Kommission in mehreren Fällen Veräuße- 
rungszusagen angenommen, die über die erkannten Wett- 
bewerbsbedenken hinausgingen. Des Weiteren hat die 
Europäische Kommission in zwei Entscheidungen, in de- 
nen Veräußerungszusagen angenommen wurden, eine 
Up-front-buyer-Lösung festgesetzt. 

928. ln ihrem vorangegangenen Hauptgutachten für 
die Jahre 2008/2009 stellte die Monopolkommission fest, 
dass die Europäische Kommission hauptsächlich Veräu- 
ßerungszusagen entgegengenommen hat, welche allen- 
falls durch verhaltensorientierte Verpflichtungen ergänzt 
wurden. Hingegen gab es kaum Entscheidungen, in denen 
Verhaltenszusagen das Kemelement eines Zusagenpakets 


638 Mitteilung der Kommission nach Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des 
Rates und der Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommission über 
zulässige Abhilfemaßnahmen, ABI. EG Nr. C 267 vom 22. Oktober 
2008, S. 1. 


bildeten. Im Berichtszeitraum 2010/2011 ergibt sich 
der Eindruck, dass die Europäische Kommission etwas 
häufiger Verhaltenszusagen akzeptiert hat. So hat sie 
mehrere Entscheidungen erlassen, in denen Verhaltenszu- 
sagen eines der Hauptelemente oder das einzige Element 
des Zusagenpakets sind, so beispielsweise in den Ent- 
scheidungen T-Mobile/Orange, InteFMcAfee, DFDS/ 
Norfolk sowie in der Entscheidung SNCF/ LCR/Eurostar, 
in der sie regulierungsähnliche Zusagen akzeptiert hat. Im 
Fall Oracle/Sun Microsystems bewertete die Europäische 
Kommission die öffentlichen Ankündigungen Oracles als 
ausreichend, um Wettbewerbsbedenken durch den Zu- 
sammenschluss zu verneinen. 

5.7.2 Effektivität der Abhilfemaßnahmen 

929. Nach Randnummer 9 der Mitteilung über Abhil- 
femaßnahmen darf die Europäische Kommission nur Ver- 
pfiichtungsangebote annehmen, die geeignet erscheinen, 
den Zusammenschluss mit dem Gemeinsamen Markt ver- 
einbar zu machen und die erwartete erhebliche Wettbe- 
werb sbehinderung zu verhindern. Die Verpflichtungen 
müssen die wettbewerbsrechtlichen Bedenken vollständig 
beseitigen und in jeder Hinsicht vollständig und wirksam 
sein. Ferner müssen die Verpflichtungen innerhalb kurzer 
Zeit wirksam umgesetzt werden können. Als besonders 
wirksame Möglichkeit zur Aufrechterhaltung wirksamen 
Wettbewerbs sieht die Europäische Kommission die Ver- 
äußerung eines Geschäfts durch die Zusammenschluss- 
parteien an, in deren Folge eine neue wettbewerbsfähige 
Einheit geschaffen oder ein bestehender Wettbewerber 
gestärkt wird. Bei den zu veräußernden Tätigkeiten muss 
es sich um ein lebensfähiges Geschäft handeln, das in den 
Händen eines geeignefen Erwerbers dauerhaft wirksam 
mit dem durch Fusion entstandenen Unternehmen kon- 
kurrieren kann. Damit das Geschäft lebensfähig isf, kann 
es nof wendig sein, auch Tätigkeiten im Zusammenhang 
mit Märkten zu veräußern, hinsichtlich derer die Europäi- 
sche Kommission keine wettbewerbsrechtlichen Beden- 
ken hat. Während des Berichtszeitraums hat die Euro- 
päische Kommission unter anderem in den Fällen Kraft 
Foods/Cadbury, BASF/Cognis und Syngenta/Monsanto 
Zusagenangebote entgegengenommen, die über die gel- 
tend gemachten Wettbewerbsbedenken hinausgehen. 

930. Der Zusammenschluss Kraft Foods/Cadbury 
wirkte sich auf mehreren nationalen Märkten für Schoko- 
ladenfafeln, -riegel und -pralinen aus. Nach Ermittlungen 
in der ersten Verfahrensphase erkannte die Europäische 
Kommission wettbewerbliche Probleme auf den Märkten 
für Schokoladenfafeln und Pralinen in Polen sowie auf 
dem rumänischen Markf für Schokoladentafeln. Um die 
Bedenken hinsichtlich der polnischen Märkte auszuräu- 
men, boten die Zusammenschlussparteien an, fast den ge- 
samten Geschäftsbereich von Cadbury in Polen zu veräu- 
ßern. ln den entsprechenden Produktionsanlagen wurden 


“’Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., 
Tz. 780 ff. 

EU-Kommission, Mitteilung über Abhilfemaßnahmen, a. a. 0., 
Rn. 22, 23. 
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neben Schokoladenerzeugnissen auch andere Süßwaren 
produziert, die keine Wettbewerbsbedenken ausgelöst 
hatten. Die Europäische Kommission begrüßte den erwei- 
terten Zuschnitt der Veräußerungszusagen dennoch mit 
der Begründung, dass so die Kapazitätsauslastung verbes- 
sert und die Lebensfähigkeit des zu veräußernden Ge- 
schäftsbereichs erhöht würde. 

931 . Die Europäische Kommission hat den geplanten 
Erwerb von Cognis durch BASF am 30. November 2010 
in der ersten Verfahrensphase gemäß Artikel 6 Absatz 1 
lit. b i. V. m. Absatz 2 FKVO unter Bedingungen und 
Auflagen genehmigt. BASF ist das größte Chemieunter- 
nehmen der Welt, Cognis war im Bereich der chemischen 
Spezialitäten, Nahrungsmittelzusätze und Systemlösun- 
gen tätig. Die Europäische Kommission ermittelte auf ei- 
ner Vielzahl von Märkten überlappende Aktivitäten der 
Zusammenschlussparteien. Wettbewerbsbedenken erhob 
sie jedoch ausschließlich auf dem Markt für Hydroxymo- 
nomere, die für Beschichtungen und Klebstoffe verwen- 
det werden. Um diese Bedenken zu beseitigen, bot BASF 
an, die Produktionsstätte von Cognis im britischen Hythe 
zu veräußern. Die Anlage in Hythe repräsentierte die ge- 
samte Hydroxymonomer-Produktion von Cognis, sodass 
mit der Veräußerung sämtliche festgestellten Überschnei- 
dungen entfallen würden. BASF verpflichtete sich zu- 
dem, die ebenfalls auf dem Gelände in Hythe liegenden 
Geschäftsteile für multifunktionale Methacrylate und 
Oberflächenbehandlung zu veräußern. Obwohl die Euro- 
päische Kommission insofern keine Wettbewerbsbeden- 
ken geäußert haUe'^'*', sollte dem Erwerber darüber hinaus 
eine Lizenz für die Herstellung von Polyakylenen Glyko- 
len und darauf basierende Schmierstoffe übertragen wer- 
den, soweit die entsprechende Produktion ebenfalls in 
Hythe angesiedelt ist. 

932 . Der von der Europäischen Kommission durchge- 
führte Markttest ergab, dass die überwiegende Mehrheit 
der Befragten die Abhilfemaßnahme für geeignet hielt, 
die Wettbewerbsbedenken auszuräumen und ein lebensfä- 
higes Geschäft zu erhalten. Auch nach Auffassung der 
Europäischen Kommission hatte BASF mit den zusätz- 
lich angebotenen Elementen die Lebensfähigkeit und At- 
traktivität des Veräußerungsobjekts gesteigert. Außer- 
dem würde der Umstand, dass die gesamte Anlage in 
Hythe allein von dem Erwerber betrieben werden sollte, 
die Komplexität des Veräußerungsgeschäfts verringern 
und so die Wirksamkeit der Abhilfemaßnahme erhöhen. 

933 . Der Fall Syngenta/Monsanto gelangte über Ver- 
weisungsanträge Spaniens und Ungarns gemäß Artikel 22 
FKVO in die Zuständigkeit der Europäischen Kommis- 
sion. Diese hat das Vorhaben am 17. November 2010 
nach Durchführung der Hauptprüfphase unter Bedingun- 
gen und Auflagen gemäß Artikel 8 Absatz 2 FKVO frei- 
gegeben. Der Zusammenschluss betraf die Märkte für den 
Handel mit gezüchtetem Genmaterial für Sonnenblumen- 
sorten in der Europäischen Union, für den Absafz von 
Sonnenblumensaatgut in Spanien und Ungarn sowie für 


EU-Kommission, Entscheidung vom 30. November 2011, COMP/ 
M.5927, Rn. 44 ff., 53 und 401 ff., 408. 


die Saatgutbehandlung. Laut Europäischer Kommission 
sind grundsätzlich zwei Marktstufen bei der Herstellung 
von Saatgut zu unterschieden. Auf der Zuchtstufe werden 
Sonnenblumensorten weiterentwickelt und neue Sorten 
gezüchtet. Ausgangspunkt hierfür sind sog. Parentalli- 
nien, die untereinander zur Herstellung von Hybriden ge- 
kreuzt werden. Der Austausch bzw. die Lizenzierung von 
Parentallinien ermöglicht die Züchtung von „Co-Hybri- 
den“ aus der Kombination von Parentallinien verschiede- 
ner Züchter. Die so entwickelten Hybride sind das Aus- 
gangsmaterial für das Sonnenblumensaatgut, das auf 
einer zweiten Marktstufe produziert und vertrieben wird. 

934 . Nach Einschätzung der Europäischen Kommis- 
sion würde es infolge des Zusammenschlusses zu negati- 
ven horizontalen und vertikalen Wettbewerbseffekten 
kommen. Die Märkte für den Absatz von Sonnenblumen- 
saatgut in Spanien und Ungarn sind nach den Ermittlun- 
gen der Europäischen Kommission hoch konzentriert und 
durch erhebliche Marktzutrittsschranken charakterisiert. 
Durch den Zusammenschluss hätte Syngenta seine 
Marktführerschaft weiter ausbauen können. Gleichzeitig 
wäre mit Monsanto ein bedeutender und innovativer 
Wettbewerber, der in der Vergangenheit besonderen Wett- 
bewerbsdruck ausgeübt hatte, aus dem Markt ausgeschie- 
den. 

935 . Die Europäische Kommission stellte ferner fest, 
dass der Zusammenschluss zu vertikalen Abschottungsef- 
fekten - ausgehend vom EU-weiten Markt für den Handel 
mit Genmaterial - führen würde, was eine weitere Ver- 
stärkung des Marktführers Syngenta auf den relevanten 
Absatzmärkten für Sonnenblumensaatgut nach sich gezo- 
gen hätte. Nach Auffassung der Wettbewerbsbehörde hät- 
ten sich mit dem Zusammenschluss zwei der führenden 
Anbiefer von Genmaterial und Sonnenblumensaatgut ver- 
bunden. Dadurch bestünde für das neue Unternehmen die 
Möglichkeit, Wettbewerber auf den nachgelagerten Ab- 
satzmärkten durch eine restriktive Lizenzierungspraxis 
im Hinblick auf das erforderliche Genmaterial zu behin- 
dern bzw. auszuschließen. Die Anreize für eine solche 
Strategie ergaben sich nach Auffassung der Europäischen 
Kommission aus dem Umstand, dass sich mit dem Ver- 
kauf von Saatgut höhere Gewinne als mit der Lizenzie- 
rung von Parentallinien erzielen lassen. Die zu erwar- 
tende Reduktion des Angebots auf dem Markt für den 
Handel mit Genmaterial hätte aufgrund hoher Marktzu- 
trittsbarrieren auch nicht ohne weiteres durch aktuelle 
oder potenzielle Wettbewerber kompensiert werden kön- 
nen. 

936 . Um die Wettbewerbsbedenken der Europäischen 
Kommission auszuräumen, boten die Zusammenschluss- 
beteiligten an, die in Spanien und Ungarn in den Jahren 
2009 und 2010 vertriebenen Hybridsorten sowie die für 
beide Märkte zum damaligen Zeitpunkt im Entwicklungs- 
stadium befindlichen Hybridsorten einschließlich der da- 
für verwendeten Parentallinien an einen Wettbewerber im 
Bereich Sonnenblumensaatgut zu veräußern. Dem Erwer- 
ber sollte bezüglich dieser Hybridsorten unter anderem 
das exklusive Vermarktungsrecht in Spanien und Ungarn 
zustehen, während es Syngenta gestattet bliebe, die Hy- 
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bridsorten in allen anderen Staaten zu produzieren und 
abzusetzen. Im Hinbliek auf die zur Herstellung der spa- 
nisehen und ungarisehen Hybridsorten verwendeten Pa- 
rentallinien sollte es dem Erwerber erlaubt sein, diese un- 
tereinander sowie mit den jeweiligen spanischen bzw. 
ungarischen Parentallinien zu kreuzen sowie Co-Hybri- 
den zu züchten. Die so entstehenden neuen Parentallinien 
dürfen in der Europäischen Union lizenziert werden. Zu- 
sätzlich dürfen die aus spanischen Parentallinien entwi- 
ckelten Co-Hybride auch in der Türkei und die aus unga- 
rischen Parentallinien entwickelten Co-Hybride auch in 
Russland und der Ukraine lizenziert werden. 

937. Mit den Verpflichtungszusagen werden laut Euro- 
päischer Kommission sämtliche horizontalen Überschnei- 
dungen der Beteiligten auf den Märkten für den Absatz 
von Saatgut in Spanien und Ungarn beseitigt. Die Euro- 
päische Kommission verwies zudem auf die Vielzahl von 
Entwicklungsmöglichkeiten, die dem Erwerber der Pa- 
rentallinien nicht nur mit Bezug auf Spanien und Ungarn, 
sondern auch in der Europäischen Union und weiteren be- 
nachbarten Ländern durch Zusammenführung mit eige- 
nem und fremdem Genmaterial gestattet wird. Dies 
würde eine Weiterentwicklung der Produkte und den 
Ausbau der Marktposition mit langfristiger Perspektive 
ermöglichen. Die Einbeziehung von wichtigen Vertriebs- 
gebieten in benachbarten Ländern Europas werde es dem 
Erwerber des Veräußerungspakets außerdem langfristig 
erleichtern, seine Entwicklungskosten im Wettbewerb zu 
amortisieren. 

938. ln allen dargestellten Fällen hat die Europäische 
Kommission Zusagenangebote der Zusammenschlusspar- 
teien angenommen, die Tätigkeiten auf Märkten umfas- 
sen, auf denen keine wettbewerbsrechtlichen Probleme 
festgestellt worden waren. Ein solches Vorgehen der 
Wettbewerbsbehörde ist stets dann zu begrüßen und mit 
dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit vereinbar, wenn 
die erhobenen Wettbewerbsbedenken nur durch derart 
„erweiterte“ Abhilfemaßnahmen wirksam und vollstän- 
dig beseitigt werden können. Davon ist z. B. auszugehen, 
wenn ein zu veräußernder Geschäftsbereich erst durch ei- 
nen entsprechenden Zuschnitt dauerhaft lebens- und wett- 
bewerbsfähig erscheint. Eine „Erweiterung“ des Zusa- 
genangebots kann ferner dann erforderlich sein, wenn aus 
praktischen Gründen nur eine einheitliche Behandlung 
des ins Auge gefassten Zusagenobjekts infrage kommt. 
Dies kann etwa der Fall sein, wenn eine Produktionsan- 
lage, in der mehrere Produkte hergestellt werden, tech- 
nisch oder wirtschaftlich nicht sinnvoll geteilt werden 
kann. 

939. Im Fall Syngenta/Monsanto ist der Umfang der 
Abhilfemaßnahmen auch deshalb von besonderem Inte- 
resse, weil das Verfahren gemäß Artikel 22 FKVO in die 
Zuständigkeit der Europäischen Kommission gelangte. 
Nach Artikel 22 FKVO können ein oder mehrere Mit- 
gliedstaaten beantragen, dass die Europäische Kommis- 
sion ein Zusammenschlussvorhaben prüft, das keine ge- 
meinschaftsweite Bedeutung im Sinne des Artikel 1 
FKVO hat. Nimmt die Europäische Kommission den Fall 
zur Prüfung an, können die antragstellenden Mitglied- 


staaten ihr Wettbewerbsrecht insoweit nicht mehr anwen- 
den; vielmehr finden gemäß Artikel 22 Absatz 4 die Vor- 
schriften der Fusionskontrollverordnung Anwendung. 
Die Europäische Kommission legt Artikel 22 FKVO so 
aus, dass sie die Folgen des Zusammenschlusses im 
Hoheitsgebiet der antragstellenden Mitgliedstaaten unter- 
sucht. Die Folgen des Zusammenschlusses im Hoheits- 
gebiet anderer Mitgliedstaaten sind nur insoweit 
Gegenstand der Prüfung, als sie für die Würdigung der 
Zusammenschlusseffekte im Gebiet der antragstellenden 
Mitgliedstaaten erforderlich sind, z. B. wenn der räumli- 
che Markt über das Hoheitsgebiet des antragstellenden 
Mitgliedstaates hinausreicht. solche Konstellation 
lag hier in Bezug auf den Markt für den Handel mit Gen- 
material, der europaweit abgegrenzt wurde, vor. 

940. Die gleichen Prinzipien müssen nach Auffassung 
der Monopolkommission in Bezug auf notwendig er- 
scheinende Abhilfemaßnahmen angewendet werden. Ab- 
hilfemaßnahmen sollten grundsätzlich auf das Hoheitsge- 
biet der antragstellenden Mitgliedstaaten beschränkt 
bleiben. Sie dürfen jedoch darüber hinausgehen, wenn 
nur auf diese Weise sichergestellt ist, dass die bestehen- 
den Wettbewerbsprobleme auf dem Hoheitsgebiet der an- 
tragstellenden Mitgliedstaaten wirksam ausgeräumt wer- 
den. Im vorliegenden Fall ist es daher zu begrüßen, dass 
die Zusammenschlussparteien andere Mitgliedstaaten 
bzw. europäische Nachbarländer in ihr Zusagenangebot 
einbezogen haben. Denn nach Einschätzung der Europäi- 
schen Kommission trug dieses Vorgehen dazu bei, das 
Wettbewerbspotenzial des zu veräußernden Geschäftsbe- 
reichs dauerhaft auf den Erwerber zu übertragen. 

941 . Eine gewisse Skepsis verbleibt allerdings gegen- 
über den Zusagenangeboten auf den Märkten für den Ab- 
satz von Sonnenblumensaatgut in Spanien und Ungarn. 
Hier haben die Ermittlungen der Europäischen Kommis- 
sion ergeben, dass vor dem Zusammenschluss ein beson- 
derer Wettbewerbsdruck von Monsanto als führendem 
Züchter ausgegangen war. Es ist fraglich, ob ein Erwerber 
des Geschäftsbereichs, der nicht über eine ähnlich starke 
Position als Züchter verfügt, in der Lage sein wird, diesen 
Wettbewerbsdruck aufrechtzuerhalten. Zweifel bestehen 
auch angesichts des räumlich sehr begrenzten exklusiven 
Vermarktungsrechts in Bezug auf bestimmte Saatgutsor- 
ten, das dem Erwerber eingeräumt wird. Während das 
Vermarktungsrecht des Erwerbers auf Spanien und Un- 
garn beschränkt ist, wird das neue Unternehmen in den 
Gebieten außerhalb Spaniens und Ungarns zur Vermark- 
tung des relevanten Sonnenblumensaatguts berechtigt 
bleiben. 

5.7.3 Up-front-buyer-Lösungen 

942. In zwei Fällen bestand die Europäische Kommis- 
sion auf einer Up-front-buyer-Lösung. Hierbei wird der 
Vollzug des genehmigten Zusammenschlusses so lange 
ausgesetzt, bis die Zusammenschlussparteien eine bin- 


Mitteilung der Kommission über die Verweisung von Fusionssachen, 
ABI. EU Nr. C 56 vom 5. März 2005, S. 2, Rn. 50, Fn. 45. 
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dende Vereinbarung mit einem geeigneten Erwerber ab- 
gesehlossen haben. Die einzige Up-front-buyer-Ver- 
pfliehtung in der zweiten Verfahrensphase betraf das 
Zusammenschlussvorhaben Western Digital/Viviti Tech- 
nologies^''^. Die Europäische Kommission hatte Wett- 
bewerbsbedenken bezüglich des Marktes für 3,5-Zoll- 
Festplatten für Desktop-Computer und Geräte der Unter- 
haltungselektronik. Dort würde das zusammengeschlos- 
sene Unternehmen nur mit einem weiteren Unternehmen 
konkurrieren. Diese Wettbewerbsbedenken konnte Wes- 
tern Digital durch die Zusage ausräumen, wesentliche 
Produktionsanlagen für 3,5-Zoll-Festplatten zu veräußern 
sowie - unter anderem - die gewerblichen Schutzrechte 
zu übertragen bzw. zu lizenzieren. Durch die Up-front- 
buyer-Lösung wird sichergestellt, dass die geplante Über- 
nahme erst vollzogen werden kann, wenn eine bindende 
Vereinbarung mit einem geeigneten, von der Europäi- 
schen Kommission gebilligten Käufer geschlossen 
wurde. Die Up-front-buyer-Lösung erscheint in diesem 
Fall auch angemessen. Da auf dem Markt für 3,5-Zoll- 
Festplatten außer den Zusammenschlussparteien nur ein 
weiteres Unternehmen tätig ist und der Markt damit be- 
reits hoch konzentriert ist, scheint es für das Bestehen von 
Wettbewerb auf diesem Markt essenziell, vor dem Zu- 
sammenschluss einen geeigneten Käufer zu finden. 

943. ln der ersten Verfahrensphase wurden im Fall 
Agilent/Variani^^i Up-front-buyer-Zusagen von der Euro- 
päischen Kommission akzeptiert. Beide Unternehmen 
sind in der Konzeption, Entwicklung, Herstellung und 
dem Vertrieb von bioanalytischen Messgeräten ein- 
schließlich analytischer und biotechnologischer Instru- 
mente aktiv. Zudem bieten sie damit verbundene Dienst- 
leistungen, Reagenzien und Software an. Die Aktivitäten 
der Zusammenschlussparteien überschnitten sich in meh- 
reren Bereichen der analytischen Instrumente und Ver- 
brauchsgüter, wobei die Europäische Kommission bezüg- 
lich mancher dieser Märkte Wettbewerbsbedenken hatte. 
Der Zusammenschluss wurde darum unter der Abhilfe- 
maßnahme genehmigt, dass das gesamte Geschäft von 
Agilent mit Mikro- und tragbaren Gaschromatografen so- 
wie das gesamte Geschäft von Varian mit Laborgaschro- 
matografen, Tripel-Quadrupolen für Gaschromatografie 
und induktiv gekoppelten Plasmamassen-Spektrometem 
veräußert wird. Für jeden Verkauf wurde eine Up-front- 
buyer-Lösung festgesetzt. 

944. Die betroffenen Geschäftsbereiche sind bislang 
kein eigenständiges Geschäft und müssen erst aus dem 
Unternehmen von Agilent beziehungsweise Varian ausge- 
gliedert werden. Die Europäische Kommission hielt es 
für die Lebensfähigkeit der zu veräußernden Geschäftsbe- 
reiche für enfscheidend, dass weiterhin Zugang zu allen 
Input-Faktoren und anderen Ressourcen wie Forschung 
und Entwicklung, Vertrieb, Rechten des geistigen Eigen- 


EU-Kommission, Entscheidung vom 23. November 2011, COMP 
M.6203; Pressemitteilung vom 23. November 2011, lP/11/1395. Die 
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tums usw. besteht, um das Geschäft vollständig unabhän- 
gig betreiben zu können. Sie führte deshalb aus, dass sie 
eine Zusage, welche die Herauslösung eines Geschäftsbe- 
reichs aus dem Unternehmen erfordert, nur akzeptieren 
kann, wenn die durch diese Herauslösung verursachten 
Risiken für die Lebensfähigkeit und Wettbewerbsfähig- 
keit des betroffenen Geschäftsbereichs auf ein Minimum 
reduziert werden. Der Markttest der Europäischen Kom- 
mission hatte zudem ergeben, dass die Identität des Er- 
werbers eine entscheidende Rolle für die Lebensfähigkeit 
des Geschäftsbereichs hat: Marktteilnehmer hatten geäu- 
ßert, dass der Erwerber bereits über Erfahrung im betref- 
fenden Geschäftsbereich verfügen sollte. Darüber hinaus 
wurden bestehende Vertriebs- und Verkaufskanäle sowie 
bestehende Beziehungen zu Kunden als entscheidende 
Faktoren genannt. Aus diesen Gründen wurde für jeden 
beftoffenen Geschäftsbereich eine Up-front-buyer-Lö- 
sung gewählt. Dies ist positiv zu bewerten. Durch die Up- 
front-buyer-Lösung wird sichergestellt, dass die Abhilfe- 
maßnahme vollzogen wird und die Geschäftsteile an ei- 
nen geeigneten Erwerber verkauft werden. Dies ist insbe- 
sondere zu begrüßen, wenn die Lebensfähigkeit des zu 
veräußernden Geschäftsteils, wie im vorliegenden Fall 
Agilent/Varian, von spezifischen Anforderungen an den 
Erwerber abhängt. 

5.7.4 Verhaltensorientierte Abhilfemaßnahmen 

945. Im Gegensatz zum vorangegangenen Berichts- 
zeitraum ergab sich im Berichtszeitraum 2010/2011 der 
Eindruck, dass die Europäische Kommission Verhaltens- 
zusagen etwas häufiger akzeptiert hat. ln mehreren Ent- 
scheidungen stellten Verhaltenszusagen eines der Haupt- 
elemente oder das einzige Element der Abhilfemaßnahme 
dar. Generell hält die Monopolkommission Verhaltenszu- 
sagen für problematisch, die sehr komplex sind und eine 
langfristige und umfassende Kontrolle erfordern. Zudem 
wird mit diesen Zusagen das Verhalten der Unternehmen 
nur für eine gewisse Dauer festgelegt, nach Ablauf dieser 
Zeitspanne sind sie nicht mehr an ihre Verhaltenszusage 
gebunden. Im Gegensatz dazu können strukturelle Abhil- 
femaßnahmen, wie die Veräußerung von Unternehmens- 
Vermögen, die Wettbewerbsbedenken auf Dauer beseiti- 
gen und erfordern gerade keine andauernde Kontrolle. 
Auch aus diesem Grund ist fraglich, ob Verhaltenszusa- 
gen die durch einen Zusammenschluss hervorgerufenen 
Wettbewerbsbedenken in gleicher Weise ausräumen kön- 
nen wie Abhilfemaßnahmen struktureller Artikel Die Eu- 
ropäische Kommission legt deshalb in ihrer Mitteilung 
über zulässige Abhilfemaßnahmen dar, dass die Veräuße- 
rung als Benchmark für die Wirksamkeit und Effizienz 
anderer Abhilfemaßnahmen dient und sie andere Abhilfe- 
maßnahmen nur genehmigt, wenn die angebotene Zusage 
in ihrer Wirkung einer Veräußerung zumindest gleichwer- 
tig ist. 

5.7.4.1 Der Fall Intel/McAfee 

946. Am 26. Januar 2011 gab die Europäische Kom- 
mission das Zusammenschlussvorhaben Intel/McAfee 
unter Auflagen nach dem Vörprüfverfahren frei. Intel 
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stellt Prozessoren (d. h. die zentralen Recheneinheiten 
von Computern, sog. Central Processing Unit - CPU) 
sowie Chipsätze her, die unter anderem in der Computer- 
industrie verwendet werden. McAfee entwickelt und pro- 
duziert EDV-Sicherheitssoftware und bietet weitere 
Sicherheitsdienstleistungen an. Da Intel und McAfee in 
benachbarten Produktmärkten tätig sind, untersuchte die 
Europäische Kommission den Zusammenschluss im Hin- 
blick auf konglomerate Effekte. Bei CPUs und Chipsät- 
zen auf der einen Seite und Sicherheitssoftware auf der 
anderen Seite handele es sich um stark komplementäre 
und eng verwandte Produkte: Sicherheitssoftware wirke 
direkt auf Hardware - wie CPUs und Chipsätze - ein, 
weswegen die Entwickler von Sicherheitssoftware Zu- 
gang zu aktueller, richtiger und kompletter Schnittstellen- 
information neuer CPUs und Chipsätze haben müssten. 

947 . Die Europäische Kommission untersuchte drei 
mögliche Verhaltensweisen des fusionierten Unterneh- 
mens, die Wettbewerbsbedenken hervorrufen könnten: 
die Behinderung der Interoperabilität zwischen CPUs und 
Chipsätzen mit Sicherheitssoftware, technische Kopplun- 
gen und kommerzielle Kopplungen. Eine Behinderung 
der Interoperabilität zwischen CPUs und Chipsätzen mit 
Sicherheitssoftware durch Intel sei dahingehend möglich, 
dass die anderen Anbieter von Sicherheitssoftware weni- 
ger Informationen bezüglich der CPUs und Chipsätze von 
Intel erhalten würden als McAfee oder dass die anderen 
Anbieter von CPUs und Chipsätzen, die mit Intel konkur- 
rieren, weniger Informationen erhalten würden, um Inter- 
operabilität mit McAfee zu erreichen. Im Ergebnis hielt 
es die Europäische Kommission für wahrscheinlich, dass 
Intel Anreize und Möglichkeiten hätte, die Interoperabili- 
tät zu erschweren. Es sei wahrscheinlich, dass konglome- 
rate Effekte von einer Degradierung der Interoperabilität 
zwischen den Produkten der Zusammenschlussparteien 
und denen ihrer Wettbewerber resultierten, die zu einer 
Abschottung der Wettbewerber von McAfee im Endkun- 
denmarkt für Sicherheitslösungen führten und im Ergeb- 
nis die dominante Position von Intel in den Märkten für 
CPU und Chipsätze verstärken könnten. 

948 . Die Europäische Kommission folgerte außerdem, 
dass Intel Möglichkeiten und Anreize hätte, seine Pro- 
dukte mit der Sicherheitssoftware von McAfee technisch 
zu koppeln. Die negativen Effekte eines solchen Verhal- 
tens auf die relevanten Märkte wurden als erheblich ein- 
gestuft, da die Europäische Kommission wiederum davon 
ausging, dass technische Kopplungen dazu führen wür- 
den, dass die Wettbewerber von McAfee vom Markt für 
Sicherheitssoftware für Endkunden abgeschottet würden. 

949 . Bei kommerziellen Kopplungen würden die Pro- 
dukte von Intel und die Sicherheitslösungen von McAfee 
zusammen verkauft - entweder, indem die Produkte nur 
gemeinsam erhältlich sind, oder dadurch, dass der Käufer 
beider Produkte einen Rabatt erhält. Im Gegensatz zu ih- 
rer Beurteilung der technischen Kopplungen folgerte die 
Europäische Kommission, dass für Intel zwar Möglich- 
keiten zu kommerziellen Kopplungen bestünden, die 
Anreize hierfür jedoch gering seien. Auch blieben die 
Auswirkungen von kommerziellen Kopplungen voraus- 


sichtlich beschränkt, sodass die Europäische Kommission 
insofern - isoliert betrachtet - keine Wettbewerbsbeden- 
ken erhob. Die Kommission schlussfolgerte jedoch, dass 
sich aus der Wahrscheinlichkeit einer Kombination der 
Behinderung der Interoperabilität mit technischen und 
kommerziellen Kopplungen Wettbewerbsbedenken ergä- 
ben. 

950 . Um die Wettbewerbsbedenken der Europäischen 
Kommission auszuräumen, sagte Intel zu sicherzustellen, 
dass Informationen bezüglich neuer Funktionen von 
CPUs und Chipsätzen dokumentiert würden und für die 
Drittanbieter von Sicherheitssoftware lizenzfrei erhältlich 
seien. Zudem sicherte Intel zu, den Betrieb von McAfees 
Sicherheitssoftware auf CPUs und Chipsätzen seiner 
Konkurrenten nicht zu behindern. Darüber hinaus ver- 
pflichtete sich Intel, den Betrieb der Sicherheitssoftware 
von Drittanbietem auf Intel-CPUs und -Chipsätzen nicht 
aktiv zu behindern. So wurde in den Abhilfemaßnahmen 
ein Mechanismus festgeschrieben, wodurch sichergestellt 
wurde, dass von Intel mit seinen CPUs und Chipsätzen 
gekoppelte Sicherheitslösungen von den Herstellern von 
Endsystemen deaktiviert werden können und die Perfor- 
mance von Sicherheitslösungen von McAfees Wettbe- 
werbern nicht beeinträchtigt wird. Diese Zusagen machte 
Intel für fünf Jahre. 

951 . Die Monopolkommission sieht die von der Euro- 
päischen Kommission akzeptierten Verpflichtungszusa- 
gen skeptisch. Zunächst ist festzuhalten, dass es sich bei 
den von Intel gemachten Zusagen um reine Verhaltenszu- 
sagen handelt, die keinerlei strukturelles Element enthal- 
ten. Ein marktverändemder Effekt, der dem struktureller 
Zusagen gleichkommt, stellt sich aufgrund von Verhal- 
tenszusagen nicht ein. So ist es problematisch, dass die 
Verpflichtungszusagen lediglich auf fünf Jahre angelegf 
sind und darum den Wetfbewerbsbedenken der Europäi- 
schen Kommission nichf auf Dauer abhelfen. Zwar 
könnte man zugunsten der Verhaltenszusage im vorlie- 
genden Fall ganz generell anführen, dass diese bei kon- 
glomeraten Zusammenschlüssen auf den schnelllebigen 
IT-Märkten genügen könnten, da die Wettbewerbsverhält- 
nisse auf diesen Märkten nur schwer abzusehen sind und 
die betroffenen Unternehmen nach Ablauf der Dauer der 
Verhaltenszusage keine starke Marktposition mehr inne- 
haben könnten und darum möglicherweise kein Anlass 
mehr zu Wettbewerbsbedenken bestünde. Die vergange- 
nen Jahre haben jedoch nach Ansicht der Monopolkom- 
mission gezeigt, dass es gerade in den IT-Märkten einige 
Unternehmen gibt, die sich im jeweiligen Markt für län- 
gere Zeit an der Marktspitze halten. Es erscheint der Mo- 
nopolkommission damit nicht unwahrscheinlich, dass In- 
tel auch in fünf Jahren noch eine Marktposition im oberen 
Teil der Märkte für CPUs und Chipsätze belegen wird. 

952 . Zudem wird im vorliegenden Fall durch die Ver- 
haltenszusagen eine laufende Verhaltenskontrolle des fu- 
sionierten Unternehmens nötig. Die in den Abhilfemaß- 
nahmen festgelegten Verpflichtungen und Regelungen 
sind sehr komplex und umfangreich, wodurch es schwie- 
rig erscheint, diese verlässlich zu kontrollieren und zu 
überwachen. So werden die Abhilfemaßnahmen teilweise 
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durch Verträge umgesetzt, deren Klauseln kein Teil der 
Abhilfemaßnahme sind. Der Vertragsinhalt muss jedoch 
mit den von Intel zugesagten Verpflichtungen überein- 
stimmen. Bezüglich des Verfahrens ist vorgesehen, dass 
der von Intel genutzte Vertragstext zuvor von der Euro- 
päischen Kommission genehmigt werden muss; falls sie 
dem zweiten Entwurf von Intel nicht zustimmt, kann die 
Europäische Kommission den Überwachungstreuhänder 
beauftragen, nötige Änderungen am Vertragstext vorzu- 
nehmen und diesen zu genehmigen. In den Abhilfemaß- 
nahmen ist ebenfalls ein Zeitplan für diese Schritte vorge- 
sehen. Zudem ist ein Streitbeilegungsverfahren inklusive 
der Möglichkeit eines Schiedsschnellverfahrens vorgese- 
hen. Bezüglich der Einzelheiten des Verfahrens ist festge- 
halten, dass eine Eilentscheidung nach einem Monat und 
ein endgültiges Urteil innerhalb von sechs Monaten ge- 
troffen werden soll; hierbei hat die Europäische Kommis- 
sion die Möglichkeit, sich in das Verfahren einzubringen. 
Die laufende Kontrolle der Verpflichtungen von Intel soll 
zwar von einem privaten Treuhänder gewährleistet wer- 
den, welcher der Europäischen Kommission unter ande- 
rem Berichte über die Nichterfüllung der Verpflichtungen 
durch Intel sowie über Streitigkeiten zwischen Intel und 
seinen Wettbewerbern übersendet. Es stellt sich allerdings 
ganz generell die Frage, inwiefern eine von einer hoheitli- 
chen Behörde auferlegte Verpflichtung von einer Privat- 
person überwacht werden sollte. 

953. Soweit Intel zugesichert hat, den Betrieb der Si- 
cherheitssoftware von Drittanbietem auf Intel-CPUs und 
-Chipsätzen nicht zu behindern, scheint es sich um Ver- 
haltensweisen zu handeln, die nach Artikel 102 AEUV 
als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung zu 
verfolgen wären. Damit erscheint fraglich, warum diese 
als Abhilfemaßnahmen in die Zusammenschlussentschei- 
dung aufgenommen wurden. Zuzugeben ist allerdings, 
dass durch die Aufnahme einer solchen Verpflichtung in 
die Abhilfemaßnahmen ein Vorteil in anderer Hinsicht 
geschaffen wird: Die Europäische Kommission hat im 
vorliegenden Fall ein Schlichtungsverfahren in den Ab- 
hilfemaßnahmen festgeschrieben, wonach ein sich über 
Intel beschwerendes Unternehmen den Anscheinsbeweis 
dafür erbringen muss, dass Intel einen Verstoß begangen 
hat. Das Schiedsgericht muss dann zugunsten dieses Un- 
ternehmens entscheiden, es sei denn, Intel kann Beweis 
dafür erbringen, dass es die Verpflichtungen aus den Ab- 
hilfemaßnahmen umgesetzt hat. Bei Nichteinhalten der 
Abhilfemaßnahmen könnte die Europäische Kommission 
die Freigabeentscheidung widerrufen mit der Folge, dass 
das Prüfverfahren erneut durchgeführt werden müsste. 
Dies bietet einen zeitlichen Vorteil gegenüber der Mög- 
lichkeit, das Verhalten eines Unternehmens nach Artikel 
102 AEUV zu ahnden: Verfahren nach Artikel 102 
AEUV sind zeitintensiv, sodass die Gefahr besteht, dass 
ein Unternehmen zum Zeitpunkt einer Entscheidung nach 
Artikel 102 AEUV bereits aufgrund eines Verhaltens des 
marktbeherrschenden Unternehmens aus dem Markt aus- 
geschieden ist. Zudem ist mit der Ausgestaltung als Ab- 
hilfemaßnahme eine größere Rechtssicherheit für die 
Wettbewerber der Zusammenschlussparteien verbunden. 


da diese nicht den Ausgang des Marktmissbrauchsverfah- 
rens abwarten müssen. 

954. Auch ist anzumerken, dass die Europäische Kom- 
mission bei einem weiteren Zusammenschlussvorhaben, 
dem Fall Cisco/Tandberg, ebenfalls Wettbewerbsbeden- 
ken bezüglich der Interoperabilität der Geräte des fusio- 
nierten Unternehmens mit den Geräten der Wettbewerber 
hatte. In diesem Zusammenschlussverfahren akzep- 
tierte die Europäische Kommission eine Veräußerungszu- 
sage. Cisco sagte zu, die Rechte an seinem Standard 
„Telepresence Interoperability Protocol“ an eine bran- 
chenübergreifende Organisation zu veräußern, um die In- 
teroperabilität zwischen Produkten des fusionierten Un- 
ternehmens und seiner Wettbewerber sicherzustellen. 
Damit erscheint fraglich, ob im Fall Intel/McAfee eben- 
falls auf einer Veräußerungszusage hätte bestanden wer- 
den müssen. Von der Europäischen Kommission wurde 
gegenüber der Monopolkommission als Grund für die un- 
terschiedliche Ausgestaltung der Abhilfemaßnahmen in 
diesen beiden Fällen genannt, dass es sich im Gegensatz 
zum konglomeraten Zusammenschluss Intel/McAfee bei 
dem Zusammenschluss Cisco/Tandberg um einen 
horizontalen Zusammenschluss gehandelt habe. Zur Be- 
gründung führte die Europäische Kommission in der 
Zusammenschlussentscheidung aus, dass in diesem kon- 
glomeraten Zusammenschluss strukturelle Abhilfemaß- 
nahmen nicht am besten geeignet schienen, die Wettbe- 
werbsbedenken zu adressieren. Eines der Hauptprobleme 
sei gewesen, dass die Kontrolle über eine Schlüsseltech- 
nologie, möglicherweise im Zusammenhang mit den IP- 
Rechten, zu einer Abschottung von Marktteilnehmern 
führen könnte, deren Produkte mit dieser Technologie 
gleichberechtigt interoperieren müssten. Intel könnte für 
die Interoperabilifät nofwendige Informationen zurück- 
halten und dadurch Wettbewerbsprobleme hervorrufen. 
Unter diesen Umständen seien Verpflichtungszusagen, 
die der Konkurrenz den Zugang zu notwendigen Informa- 
tionen gewährleisten, geeignet, wettbewerbliche Beden- 
ken auszuräumen. 

5.7.4.2 Der Fall T-Moblle/Orange 

955. Im Fall T-Mobile/Orange wurde neben der Veräu- 
ßerung von Frequenzen eine Verhaltenszusage als Abhil- 
femaßnahme von der Europäischen Kommission ange- 
nommen. Die Zusammenschlussparteien hatten sich 
zunächst einseitig verpflichtet, den Netzwerkteilungsver- 
trag mit einem Dritten (3UK) zu ändern und zu ergän- 
zen.®"*® Sie beabsichtigten, dem Überwachungstreuhänder 
regelmäßige schriftliche Berichte zum Stand des Ver- 
handlungsverfahrens mit 3UK sowie zu den vereinbarten 
Vertragsänderungen zu übersenden. Dies erachtete die 
Europäische Kommission jedoch als nicht hinreichend, 
um das Wettbewerbsproblem zu beseitigen, nämlich das 
Risiko, dass die Zusammenschlussparteien den Netz- 


“5 EU-Kommission, Entscheidung vom 29. März 2010, COMP 
M.5669. 

“*Zu dem der Entscheidung T-Mobile/Orange zugrunde liegenden 
Sachverhalt vgl. Tz. 875 ff. 
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Werkteilungsvertrag mit 3UK beenden oder verschlech- 
tern und dadurch möglicherweise 3UK aus dem Markt 
drängen. Bei der angebotenen Verhaltenszusage handele 
es sich lediglich um einseitige Verpflichtungen, deren 
Wirksamkeit von einer Vereinbarung mit einem Dritten 
abhänge, der nicht selbst durch die Zusage gebunden sei. 
Die Zusammenschlussparteien haben darum am 19. Fe- 
bruar 2010 eine Vereinbarung mit 3UK unterschrieben. 
Vertragsschluss und -Inhalt überzeugten die Europäische 
Kommission davon, dass durch den Vertrag die Position 
von 3UK auf dem Markt gestärkt wird und 3UK dadurch 
weiterhin wettbewerblichen Druck auf die Zusammen- 
schlussparteien ausüben kann; der Zusammenschluss 
wurde daher am 1. März 2010 unter Bedingungen und 
Auflagen freigegeben. 

956. Diese Art der Verhaltenszusage erscheint der Mo- 
nopolkommission weniger problematisch als andere ver- 
haltensorientierte Zusagen. Der infrage stehende Vertrag 
wurde im vorliegenden Fall bereits vor der Freigabe des 
Zusammenschlusses geschlossen. Die möglicherweise 
langfristige Suche nach einem geeigneten Vertragspart- 
ner, die von der Europäischen Kommission überwacht 
werden muss, entfällt darum, ln die verbindlichen Abhil- 
femaßnahmen wurde aufgenommen, dass der Vertrag 
zwischen T-Mobile und 3UK bereits geschlossen wurde. 
Lediglich im Hinblick auf eine Vertragsklausel, die einen 
weiteren Vertragsschluss bezüglich eines Netzwerkinteg- 
rationsplans vorsieht, muss dieser zweite Vertragsschluss 
noch von einem Treuhänder überwacht werden. Die Mo- 
nopolkommission sieht hier allerdings keine Gefahr eines 
Vertragsbruchs seitens T-Mobile, da durch die Möglich- 
keit, den Zivilrechtsweg zu beschreiten, hinreichend ge- 
währleistet scheint, dass sich T-Mobile an den Vertrag 
hält. Diese Klausel scheint damit schnell umgesetzt und 
nicht mit einer dauerhaften Kontrolle vonseiten der Euro- 
päischen Kommission verbunden. 

5.7.5 Unverbindliche Abhilfemaßnahmen 

957. Im Zusammenschlussverfahren Oracle/Sun Mi- 
crosystems hielt die Europäische Kommission öffentliche 
Ankündigungen von Oracle für ausreichend, den Zusam- 
menschluss freizugeben^'*’; sie verzichtete auf Verpflich- 
tungszusagen nach Artikel 8 Absatz 2 FKVO. Oracle 
machte am 14. Dezember 2009 öffentliche Ankündigun- 
gen, um MySQL-Kunden und -Entwicklern mehr Sicher- 
heit bezüglich der Weiterentwicklung von MySQL nach 
dem Zusammenschluss zu geben. Diese öffentlichen An- 
kündigungen bestanden aus zehn Zusagen an die Nutzer, 
Kunden und Entwickler von MySQL. Es wurde zugesagt, 
MySQL auch in Zukunft unter der Open-Source-Lizenz 
zu verbessern und nachfolgende Versionen ebenfalls un- 
ter der Open-Source-Lizenz zur Verfügung zu stellen. 
Oracle kündigte an, sich bis fünf Jahre nach Abschluss 
des Zusammenschlusses an die in den öffentlichen An- 
kündigungen gemachten Zusagen zu halten. Zudem lei- 
tete Oracle Schritte ein, um drei dieser Zusagen rechts- 
verbindlich in die zwischen Sun und den Drittanbietem 


«7 Vgl. auch Tz. 864 ff., 887 ff. 


von Speicher-Engines bestehenden Verträge aufzuneh- 
men: Oracle übersandte Schreiben, in denen zugesagt 
wurde, die bestehenden Vertragsbedingungen nach dem 
Zusammenschluss dahingehend zu ändern, dass der be- 
treffende Inhalt der öffentlichen Ankündigungen im Ver- 
trag wiederholt werde. Hieraus schloss die Europäische 
Kommission, dass dies gegenüber diesen Parteien ver- 
bindlich festgelegt sei. Bei den übrigen Punkten der öf- 
fentlichen Ankündigung handelte es sich der Europäi- 
schen Kommission nach um rein einseitige Erklärungen 
ohne rechtsverbindlichen Charakter. 

958. Die Europäische Kommission führte aus, dass 
diese öffentlichen Ankündigungen von Oracle keine for- 
mellen Zusagenangebote im Sinne der Fusionskontroll- 
verordnung darstellten. Formelle Zusagenangebote seien 
notwendig, wenn Wettbewerbsbedenken bestünden. 
Diese könnten durch die formellen Zusagenangebote aus- 
geräumt werden, wodurch eine Freigabe des Zusammen- 
schlusses ermöglicht werde. Es handele sich jedoch um 
eine andere Situation, wenn die Fakten des Zusammen- 
schlusses es der Europäischen Kommission erlaubten 
festzustellen, dass der Zusammenschluss keinen Wettbe- 
werbsbedenken begegne. Die öffentliche Ankündigung 
von Oracle sowie deren teilweise Umsetzung stellten 
Fakten dar, die sie zusammen mit den weiteren ihr vorlie- 
genden Fakten des Falls bei der Bewertung der Frage, 
welche Auswirkungen das Zusammenschlussvorhaben 
auf den Datenbankmarkt habe, berücksichtigen müsse, fm 
Ergebnis folgerte die Europäische Kommission, dass 
Oracle - auch aufgrund seiner öffentlichen Ankündigun- 
gen - nicht die Möglichkeit und den Anreiz habe, 
MySQL abzuschaffen. Obwohl die Mehrzahl der öffentli- 
chen Ankündigungen keinen rechtsverbindlichen Charak- 
ter habe, sei die Wahrscheinlichkeit gering, dass Oracle 
von seinen Ankündigungen abweiche. Dies begründete 
die Europäische Kommission mit den Besonderheiten 
von Open-Source-Software: Für den Sponsor eines Open- 
Source-Projekts, das auf die Beiträge von Nutzem, Ent- 
wicklern und Kunden angewiesen sei, sei Vertrauen und 
Ansehen sehr wichtig. Eine Beschädigung des Rufs von 
Oracle infolge der schlechten oder unzureichenden Unter- 
stützung von MySQL hätte wahrscheinlich negative Fol- 
gen für das propriefäre Software-Geschäft von Oracle. Im 
Hinblick auf die Dauer der angekündigten Zusagen argu- 
mentierte die Europäische Kommission, dass fünf Jahre 
lang genug seien, um Oracle durch die Zusagen in seinen 
Möglichkeiten einzuschränken. In dieser Zeit könnten an- 
dere Anbieter von Open-Source-Datenbanken ihre Markt- 
position weiterentwickeln und MySQL ersetzen. 

959. Insgesamt beurteilt die Monopolkommission die 
rechtliche Bewertung der öffentlichen Ankündigungen 
von Oracle durch die Europäische Kommission kritisch. 
Zunächst ist ganz allgemein zu kritisieren, dass die Euro- 
päische Kommission die öffentlichen Ankündigungen 
von Oracle für ausreichend erachtete, Wettbewerbsbeden- 
ken zu beseitigen bzw. erst gar nicht entstehen zu lassen. 
Die Europäische Kommission hat der Monopolkommis- 
sion berichtet, dass die rechtlich verpflichtenden Lizen- 
zangebote von Oracle ausschlaggebend für die Aufgabe 
der ursprünglichen Wettbewerbsbedenken gewesen seien. 
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Dem ist zwar zuzugeben, dass das Versenden eines 
Schreibens mit der Zusage einer Vertragsänderung - zu- 
mindest nach deutschem Recht - rechtlich bindend ist. Im 
Falle eines Verstoßes von Oracle gegen diese Zusagen 
läge die Rechtsdurchsetzung bezüglich der Verpflichtung 
Oracles indes in den Händen von privaten Dritten, die zu- 
nächst eine rechtskräftige Entscheidung der Gerichte ab- 
warten und sich hierfür vermutlich durch die Instanzen 
klagen müssten. Erschwerend kommt hinzu, dass selbst 
die Europäische Kommission die Auffassung vertritt, 
dass weniger als die Hälfte der von Oracle gemachten Zu- 
sagen rechtsverbindlich seien. Eine solche nicht rechts- 
verbindliche Zusage kann auch von einem privaten Drit- 
ten nicht vor den ordentlichen Gerichten durchgesetzt 
werden. 

960 . Die Europäische Kommission vertrat die Ansicht, 
dass sie ihre Entscheidung nach Artikel 8 Absatz 6 lit. a 
FKVO widerrufen könne. Danach kann eine Entschei- 
dung widerrufen werden, wenn die Vereinbarkeitserklä- 
rung auf unrichtigen Angaben beruht, die von einem der 
beteiligten Unternehmen zu vertreten sind, oder arglistig 
herbeigeführt worden ist. Zunächst ist für die Monopol- 
kommission fraglich, wie die Europäische Kommission 
kontrollieren will, ob die öffentlichen Ankündigungen 
eingehalten wurden. Auch bestehen dogmatische Unter- 
schiede zwischen der rechtlichen Lage bei formellen 
Abhilfemaßnahmen und der von der Europäischen Kom- 
mission angenommenen Rechtslage bei öffentlichen An- 
kündigungen. Im Falle eines Verstoßes gegen eine als Be- 
dingung ausgestaltete formelle Abhilfemaßnahme ist kein 
Widerruf der Freigabeentscheidung durch die Europäi- 
sche Kommission erforderlich, der Nichteintritt der Be- 
dingung lässt die Genehmigung des Zusammenschlusses 
entfallen. Im Gegensatz hierzu muss die Europäische 
Kommission im vorliegenden Fall - ihrer eigenen Ausle- 
gung zufolge - zunächst feststellen, dass die öffentlichen 
Ankündigungen nicht eingehalten wurden. Bereits diese 
Feststellung erscheint problematisch, da die Europäische 
Kommission hierzu auf Mitteilungen dritter Unterneh- 
men, beispielsweise der Drittanbieter von Speicher-En- 
gines, angewiesen ist. Das gravierendere Problem sieht 
die Monopolkommission jedoch darin, dass die Europäi- 
sche Kommission für einen Widerruf der Freigabeent- 
scheidung nach Artikel 8 Absatz 6 lit. a FKVO beweisen 
muss, dass sie unzutreffende Angaben von einem Unter- 
nehmen erhalten hat. Hier stellt sich unter anderem die 
Frage, welcher Zeitpunkt für die Beurteilung der Unrich- 
tigkeit der Angaben entscheidend ist. Es wäre vorstellbar, 
dass sich Oracle zunächst - beispielsweise in den ersten 
drei Jahren nach dem Zusammenschluss - an seine Zusa- 
gen hält, danach jedoch nicht mehr. Unterstellt, dass 
Oracle dies nicht von Anfang an so geplant hat, sondern 
zum Zeitpunkt der öffentlichen Ankündigung fest davon 
überzeugt war, sich für fünf Jahre an seine Zusagen zu 
halten, wäre die Ankündigung von Oracle zunächst - zum 
Zeitpunkt der öffentlichen Ankündigung und zum Zeit- 
punkt der Entscheidung - richtig gewesen und erst da- 
nach unrichtig geworden. Unklar ist, ob es der Europäi- 
schen Kommission dann möglich wäre, einen Widerruf 
der Entscheidung auf die Übermittlung unrichtiger Anga- 
ben durch das Unternehmen zu stützen. Im Ergebnis ist 


damit fraglich, ob Artikel 8 Absatz 6 lit. a FKVO ange- 
sichts der damit verbundenen Unsicherheiten ein hinrei- 
chendes Mittel bietet, um im Falle einer Abkehr Oracles 
von seinen öffentlichen Ankündigungen gegenzusteuem. 
Es scheint der Monopolkommission vorzugswürdiger, 
wenn die Europäische Kommission Oracle nahegelegt 
hätte, die öffentlichen Ankündigungen als formelle Zusa- 
genangebote vorzulegen, und dann durch die Aufnahme 
als formelle Abhilfemaßnahmen in die Freigabeentschei- 
dung ihre rechtlichen Möglichkeiten für den Fall eines 
Verstoßes von Oracle gegen die Ankündigungen abgesi- 
chert hätte. 

961 . Zudem begegnet die Unterscheidung der Euro- 
päischen Kommission zwischen formellen Zusagenange- 
boten und Zusagen im Rahmen öffentlicher Ankündigun- 
gen durch die Zusammenschlussparteien Bedenken. Die 
Europäische Kommission differenziert zwischen formel- 
len Zusagenangeboten, die festgestellte wettbewerbliche 
Bedenken ausräumen sollen, und Zusagen der Parteien, 
die den zu beurteilenden Sachverhalt verändern und da- 
mit dazu führen, dass keine wettbewerblichen Bedenken 
vorliegen. Nach Auffassung der Europäischen Kommis- 
sion handelt es sich bei den öffentlichen Ankündigungen 
von Oracle nicht um formelle Zusagenangebote. Die öf- 
fentlichen Ankündigungen seien jedoch ein Teil des zu 
beurteilenden Sachverhalts und hätten diesen im vorlie- 
genden Fall geändert. Damit stellt sich für die Monopol- 
kommission die Frage, wie die Europäische Kommission 
in Zukunft zwischen formellen Zusagenangeboten und 
öffentlichen Ankündigungen unterscheiden will. Auch 
formelle Zusagenangebote werden von den Zusammen- 
schlussparteien vorgeschlagen. Eine Differenzierung 
wäre zwar anhand des Adressaten der Maßnahme - bei 
formellen Zusagenangeboten ist die Europäische Kom- 
mission der Adressat, bei öffentlichen Ankündigungen 
die Kunden des Unternehmens beziehungsweise, allge- 
mein betrachtet, die Öffentlichkeit - möglich. Würde man 
jedoch generell anerkennen, dass eine öffentliche Ankün- 
digung einen Teil des von der Europäischen Kommission 
zu beurteilenden Sachverhalts darstellt und dazu führen 
kann, dass Wetfbewerbsbedenken entfallen, stellt sich die 
Frage, wo die Grenzen einer öffentlichen Ankündigung 
liegen. Die Anerkennung einer öffentlichen Ankündigung 
als Änderung des Zusammenschlussvorhabens könnte 
dazu führen, dass die Unternehmen keine formellen Zusa- 
genangebote mehr unterbreiten, sondern nur öffentliche 
Ankündigungen verlautbaren lassen. In einem solchen 
Fall könnte die Europäische Kommission keine Wettbe- 
werbsbedenken mehr geltend machen. Da formelle Zusa- 
genangebote jedoch Wettbewerbsbedenken voraussetzen, 
wären formelle, die Parteien gegenüber der Europäischen 
Kommission bindende Abhilfemaßnahmen überflüssig. 
Im Ergebnis sind mit der Möglichkeit von öffentlichen 
Versprechen zur Abhilfe Umgehungen von formellen 
Verpflichtungserklärungen durch die Zusammenschluss- 
parteien möglich. 

962 . Das finnische Unternehmen Monty Program AB 
hat am 1. Juni 2010 Klage vor dem Gericht der Europäi- 
schen Union eingereicht mit dem Ziel, die Freigabeent- 
scheidung der Europäischen Kommission für nichtig zu 
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erklären. Die Klage wurde unter anderem damit begrün- 
det, dass die Europäische Kommission die Art der Zusa- 
gen von Oracle falsch beurteilt und, indem sie die Zusa- 
gen von Oracle als Fakten des der Entscheidung zugrunde 
liegenden Sachverhalts bewertet habe, einen Rechtsfehler 
begangen habe.®"^* Es bleibt abzuwarten, wie das Gericht 
die Bewertung der öffentlichen Ankündigungen von 
Oracle durch die Europäische Kommission beurteilen 
wird. 

5.7.6 Regulierungsähnliche Zusagen 

963. ln dem Verfahren SNCF/LCR/Eurostar betrach- 
tete die Europäische Kommission die Bereitstellung von 
internationalem Schienenpassagierverkehr durch den Ka- 
naltunnel auf den Strecken London-Paris und Lon- 
don-BrüsseP'*^. Der Zusammenschluss wird nach den Er- 
kenntnissen der Europäischen Kommission nicht zu 
Marktanteilsadditionen führen, sondern lediglich die jet- 
zige Kooperation der Beteiligten in ein Vollfünktionsge- 
meinschaftsuntemehmen überführen. Nach Auffassung 
der Europäischen Kommission ist maßgeblich, dass vor 
dem Zusammenschluss zumindest eine gewisse Chance 
für einen Markteintritt neuer Anbieter mittels Koopera- 
tion mit einem der Eurostar-Partner oder mittels Erwerb 
einer der Partner bestanden hat, die nunmehr entfällt. 
Nach den Ermittlungen der Europäischen Kommission 
bestehen erhebliche Marktzugangshürden. Diese betref- 
fen zum einen die Sicherheitsregeln für den Eisenbahn- 
verkehr im Kanaltunnel, zum anderen die Zugangs- 
möglichkeiten zu Bahnhöfen und den dort angebotenen 
Serviceleistungen (Fahrkartenverkaufsstellen, Passagier- 
informationen etc.), die Zugangsbedingungen bei Sicher- 
heitskontrollsystemen im Rahmen des Nicht-Schengen- 
Verkehrs sowie die Zugangsoptionen zu Hochgeschwin- 
digkeitstrassen zu Peak-Zeiten. Zudem bestehen Markt- 
zugangshindemisse beim Zugang zu spezialisierten War- 
tungszentren in Großbritannien und Frankreich. 

964. Bemerkenswert ist, dass die Europäische Kom- 
mission in diesem Zusammenhang Defizite des europäi- 
schen Regulierungsrahmens einräumt. So schreibe zwar 
die Richtlinie 2001/14/EG den diskriminierungsfreien 
Zugang zu „Bahnhöfen, deren Gebäuden und sonstigen 
Einrichtungen“ sowie zu „Wartungseinrichtungen und an- 
deren technischen Einrichtungen“ vor.®^' Es werde jedoch 
nicht detailliert beschrieben, zu welchen konkreten Leis- 
tungen der Zugang zu gewähren ist und ob auch der Zu- 


Rs. T-292/10, ABI. EU Nr. C 260 vom 25. September 2010, S. 15. 
Vgl. auch Tz. 852, 895 ff. 

Zum Zeitpunkt des Verfahrens erfüllten nur die Züge der Eurostar- 
Partner die Sicherheitsanforderungen. Laut Pressemeldungen hat die 
europäische Bahnsicherheitsbehörde (European Railway Agency) im 
März 2011 erstmalig auch Zügen von Siemens bestätigt, dass die Si- 
cherheitsvorkehrungen erfüllt sind; vgl. Handelsblatt, 22. März 2011, 
S.24. 

Richtlinie 2001/14/EG des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 26. Februar 2001 über die Zuweisung von Fahrwegkapazität der 
Eisenbahn, die Erhebung von Entgelten für die Nutzung von Eisen- 
bahninlfastruktur und die Sicherheitsbescheinigung, ABI. EU 
Nr. L 75 vom 15. März 2001, S. 29. 


gang zu Dienstleistungen im Rahmen der Nicht-Schen- 
gen-Zonen erfasst ist. Ferner sage die Richtlinie nichts 
darüber aus, ob bei einer Knappheit von Serviceeinrich- 
tungen Kapazitäten für neue Marktteilnehmer bereitge- 
stellt werden müssen. Daraus folgert die Europäische 
Kommission, dass der Zugang zu solchen Leistungen und 
Einrichtungen unter der geltenden Regelung nicht voll- 
ständig und umfassend garantiert ist. 

965. Die Europäische Kommission ermittelt daneben 
folgende Defizite des Regulierungsrechts in den drei be- 
troffenen Mitgliedstaaten: In Großbritannien gebe es 
zwar eine Ex-ante-Regulierung, jedoch seien die Bahn- 
höfe auf der Hochgeschwindigkeitsstrecke traditionell 
von der Regulierung ausgenommen. Diesbezüglich gebe 
es nur eine Ex-post-Kontrolle, die auf Beschwerden hin 
eingreife. In Frankreich existiere noch keine Regulie- 
rungsbehörde für den Schienenverkehr, wie sie von der 
Richtlinie 2001/14/EG vorgeschrieben werde. In Belgien 
sei die Richtlinie zwar grundsätzlich umgesetzt, der Zu- 
gang zu Serviceleistungen am Gare du Midi (Haltepunkt 
des Eurostar in Brüssel) unterliege jedoch nicht der Kon- 
trolle seitens der Regulierungsbehörde, sondern des Wirt- 
schaftsministeriums. 

966. Um die dargestellten Wettbewerbsbedenken aus- 
zuräumen, verpflichteten sich SNCF, LCR und SNCB, 
den diskriminierungsffeien Zugang zu Serviceleistungen 
und Raumkapazitäten an Bahnhöfen sicherzustellen. 
Dazu gehören unter anderem Kapazitäten für Fahrkarten- 
schalter, der Zugang zu Passagierinformationssystemen 
und der Zugang zu den Bahnhofsbereichen mit Sicher- 
heitskontrollen für die Zugverbindungen in Nicht-Schen- 
gen-Gebiete. Des Weiteren gewährleisten die Parteien 
den diskriminierungsffeien Zugang zu bestimmten War- 
tungszentren in Frankreich, Großbritannien und Belgien. 
Schließlich steht die Freigabeentscheidung unter der Be- 
dingung, dass die Zusammenschlussparteien eine be- 
stimmte Anzahl von Trassen zugunsten von Wettbewer- 
bern freigeben, falls diese entsprechende Trassen nicht im 
normalen Zuteilungsverfahren erhalten. Nach Einschät- 
zung der Europäischen Kommission senken diese Ver- 
pflichtungen die Marktzutrittsschranken für neue Anbie- 
ter und gleichen dadurch die negativen Effekte des 
Zusammenschlusses aus. 

967. Hervorzuheben ist die Einschätzung der Richtli- 
nie 2001/14/EG seitens der Europäischen Kommission. 
Die Richtlinie schreibt für eine Vielzahl von Einrichtun- 
gen und Dienstleistungen den diskriminierungsfreien Zu- 
gang vor und erweckt den Eindruck einer umfassenden 
Regelung. So beinhaltet der „Schienenzugang zu Service- 
einrichtungen und die entsprechende Erbringung von 
Leistungen“ laut Anhang II der Richtlinie neben Perso- 
nenbahnhöfen, deren Gebäuden und sonstigen Einrich- 
tungen auch Einrichtungen zur Brennstoffaufnahme, Ran- 
gierbahnhöfe, Zugbildungseinrichtungen, Abstellgleise 
sowie Wartungseinrichtungen und andere technische Ein- 
richtungen. Dennoch ist damit nach Auffassung der Euro- 
päischen Kommission nicht der Zugang zu allen Einrich- 
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tungen und Dienstleistungen, die im vorliegenden Fall als 
relevant angesehen werden, abgedeckt. 

968. Vor diesem Hintergrund erwecken die auferlegten 
Abhilfemaßnahmen den Eindruck, dass die Europäische 
Kommission den Zusammenschluss zum Anlass nimmt, 
Mängel des Regulierungsrahmens bzw. der mitgliedstaat- 
lichen Umsetzung der genannten Richtlinie zu beheben. 
Dementsprechend lesen sich die Abhilfemaßnahmen wie 
Regulierungsvorschriflen. So wird neben der Verpflich- 
tung zu fairem und diskriminierungsfreiem Zugang die 
Erhebung kostenbasierter Preise verlangt. Außerdem sind 
die Abhilfemaßnahmen auf zehn Jahre angelegt. 

969. Kritisch anzumerken ist, dass die Probleme und 
die geringe Effizienz von Zugangsverpflichtungen in der 
fusionskontrollrechtlichen Praxis hinlänglich bekannt 
sind. Als Stichworte seien das Diskriminierungspotenzial 
des Zugangsverpflichteten, die Probleme bei der Kon- 
trolle der Preisfestsetzung und die Schwierigkeiten einer 
Überwachung aufgrund der Langfristigkeit der Verpflich- 
tungen genannt. Nur wenig Abhilfe leistet in diesem Zu- 
sammenhang das Streitbeilegungsverfahren, das ebenfalls 
in den Abhilfemaßnahmen verankert wurde. Hiernach 
soll ein Treuhänder auf Initiative eines Zugang begehren- 
den Unternehmens in einem Eilverfahren eine „bindende 
Expertenmeinung“ abgeben. Gegen diese Entscheidung 
des Treuhänders ist Beschwerde möglich. Zuständig soll 
die jeweilige nationale Regulierungsbehörde sein, sofern 
sie eingewilligt hat, diese Aufgabe zu übernehmen. An- 
dernfalls wird die Europäische Kommission als Be- 
schwerdeinstanz fungieren. 

970. Fraglich ist, ob diese Konstruktion in der Praxis 
tragfähig ist. Es muss bezweifelt werden, dass ein Treu- 
händer in der Lage ist, im Eilverfahren Diskriminierungs- 
vorwürfe zu überprüfen oder Streitigkeiten über die 
Festlegung kostenbasierter Preise beizulegen. Die Ein- 
schaltung nationaler Regulierungsbehörden erscheint in- 
soweit Erfolg versprechender, allerdings hängt sie von 
deren Einwilligung ab. Das Problem der fehlenden fran- 
zösischen Regulierungsbehörde bzw. deren mangelnden 
Durchsetzungswillens bleibt bestehen. Soweit die Euro- 
päische Kommission ersatzweise als Beschwerdeinstanz 
auftreten soll, ist ebenfalls Skepsis angebracht. Sie hat 
zwar im Rahmen der Missbrauchskontrolle auch über 
preisliche Missbrauchspraktiken zu entscheiden. Hier ste- 
hen aber Regulierungsfragen in einem möglicherweise er- 
heblichen Umfang an, für deren Beantwortung die Euro- 
päische Kommission wenig Erfahrungen aufweist und die 
über einen langen Zeitraum einen hohen Arbeitsaufwand 
erfordern. 

971 . ln Anbetracht dieser Probleme ist fraglich, ob die 
getroffenen Zugangsverpflichtungen die von der Europäi- 
schen Kommission aufgezeigten Defizite des nationalen 
Regulierungsrechts beheben können. Erfolg versprechen- 
der erscheinen grundsätzliche Lösungsansätze, wie sie 
die Europäische Kommission mittlerweile auch verfolgt. 
So hat sie im September 2010 einen Gesetzgebungsvor- 
schlag zur Neufassung des sog. ersten Eisenbahnpakets, 


das die genannte Richtlinie 2001/14/EG umfasst, vorge- 
nommen.^52 p)ie wichtigsten Änderungen beinhalten eine 
Präzisierung der Vorgaben zur Entgeltbildung und Ände- 
rungen der Vorgaben zur Zugangsgewährung bei Service- 
einrichtungen. Darüber hinaus hat die Europäische Kom- 
mission wegen mangelhafter Umsetzung der Richtlinie 
2001/14/EG ein Vertragsverletzungs verfahren gegen 
Frankreich eingeleitet.®^^ Unter anderem wird die unzu- 
längliche Umsetzung der Bestimmungen zur Erhebung 
der Wegeentgelte und die nicht erfolgte Einrichtung einer 
unabhängigen Regulierungsstelle bemängelt. 

Des Weiteren ist zu kritisieren, dass die Europäische 
Kommission keine Abhilfemaßnahme bezüglich des rol- 
lenden Materials getroffen hat. Obwohl Marktteilnehmer 
die Verfügbarkeit von zugelassenem rollendem Material 
als wesentliches Marktzutrittshindemis bezeichneten, 
verzichtet die Wettbewerbsbehörde auf eine entspre- 
chende Veräußerungsverpflichtung mit der Begründung, 
es habe sich nur ein Kaufinteressent gemeldet. 

5.7.7 Nachträglicher Verzicht auf Zusagen 

972. Die Europäische Kommission hat am 3. Mai 2011 
eine Phase-ll-Entscheidung nach Artikel 8 Absatz 2 
FKVO getroffen, mit der sie den Verzicht auf die in dem 
Zusammenschlussverfahren Hoffmann-La Roche/ 
Boehringer Mannheim festgelegten Zusagen erklärte. Im 
Februar 1998 hatte die Europäische Kommission den Zu- 
sammenschluss von Hoffmann-La Roche und Boehringer 
Mannheim vorbehaltlich der vollständigen Erfüllung be- 
stimmter Bedingungen und Auflagen nach Artikel 8 Ab- 
satz 2 VO 4064/89 freigegeben. ln dieser Entscheidung 
hatte sie festgestellt, dass Hoffmann-La Roche auf dem 
EWR- weiten Markt für DNA- Sonden eine markfbeherr- 
schende Stellung einnimmt, die sich unter anderem aus 
dem hohen Marktanteil des Unternehmens, seinem Pa- 
tentbestand für die Polymerase-Kettenreaktion (PCR) als 
wichtigster DNA-Sonden-Technologie und der schwa- 
chen Stellung anderer Technologien ergab. Die Europäi- 
sche Kommission vertrat die Auffassung, dass die markt- 
beherrschende Stellung von Hoffmann-La Roche durch 
den geplanten Zusammenschluss noch verstärkt werden 
würde, da Boehringer Mannheim ein potenzieller Wett- 
bewerber sei. Der Zusammenschluss wurde dennoch frei- 
gegeben, da Hoffmann-La Roche Zusagenangebote 
vorgelegt hatte, die die Wettbewerbsbedenken der Euro- 
päischen Kommission ausräumten. Ein Teil dieser Zusa- 
gen betraf den diskriminierungsfreien Zugang zur PCR- 
Technologie von Hoffmann-La Roche für alle interessier- 
ten Marktteilnehmer. Die Entscheidung enthielt weder 


Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des 
Rates zur Schaffung eines einheitlichen europäischen Eisenbahn- 
raums (Neufassung), KOM(2010) 475, 17. September 2010. Die 
Neufassung stellt nach Darstellung der Europäischen Kommission 
hauptsächlich eine Vereinfachung und Konsolidierung der Rechtset- 
zung dar und soll bestehende Unzulänglichkeiten, Unklarheiten und 
Lücken beseitigen. 

653 Vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 24. Juni 2010, IP/10/ 
807. 

654 EU-Kommission, Entscheidung vom 4. Februar 1998, COMP/ 
M.950. 
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eine Befristung noch eine Überprüfungsklausel („review 
clause“) im Hinblick auf diese Zusagen. 

973 . Zwischenzeitlich ist Hoffmann-La Roche seinen 
Verpflichtungen aus der Freigabeentscheidung nachge- 
kommen, einen Treuhänder zu bestellen sowie innerhalb 
von zwölf Monaten seit Entscheidung eine umfassende 
Lizenz und innerhalb von drei Monaten eine Einzellizenz 
zu gewähren. Hoffmann-La Roche hat außerdem allen in- 
teressierten Marktteilnehmern Zugang zu seiner PCR- 
Technologie eingeräumt; zu diesem Zweck hat das Unter- 
nehmen 35 unter die Zusagen fallende Lizenzen verge- 
ben. ln jüngerer Zeit wurde eine Reihe weiterer Lizenzen, 
die inhaltlich von den Vorgaben der Zusagen abweichen, 
erteilt. 

974 . Im September 2008 beantragte Hoffmann-La 
Roche bei der Europäischen Kommission den Verzicht 
auf die Zusagen. Zur Begründung führte das Unterneh- 
men aus, dass sein PCR-Patentbestand nicht länger ein 
Hindernis für den Zutritt zum DNA-Sonden-Markt dar- 
stelle, da die PCR-Grundpatente bereits ausgelaufen seien 
bzw. in den kommenden Jahren auslaufen würden. Die 
Zusagen hätten ihren Zweck erfüllt, da die Stellung von 
Hoffmann-La Roche auf dem DNA-Sonden-Markt durch 
den Zusammenschluss nicht gestärkt worden sei. Außer- 
dem entfalte das in den Zusagen aufgestellte Patentsys- 
tem inzwischen wettbewerbsschädliche Wirkungen, da 
der festgelegte Umfang der Lizenzen nicht den aktuellen 
Bedarf des Marktes an Patenten mit unterschiedlicher 
geografischer und spezifischer Ausrichtung widerspie- 
gele. 

975 . Die Europäische Kommission hat dem Antrag 
von Hoffmann-La Roche im Rahmen eines Phase-11- Ver- 
fahrens nach Artikel 8 FKVO stattgegeben und auf die er- 
wähnten Zusagen verzichtet. Die Europäische Kommis- 
sion stellt knapp fest, dass sie ihre Beschlüsse anpassen 
könne, um Verpflichtungen zu ändern oder auf sie zu ver- 
zichten, selbst wenn die betreffende Freigabeentschei- 
dung keine Überprüfungsklausel enthalte. Sie weist fer- 
ner auf ihre Mitteilung über Abhilfemaßnahmen hin, 
wonach für eine Zusagenänderung oder einen entspre- 
chenden Verzicht das Vorliegen außergewöhnlicher Um- 
stände vorausgesetzt werde. Solche Umstände könnten 
anerkannt werden, wenn die beteiligten Unternehmen 
nachweisen, dass sich die Marktsituation auf Dauer er- 
heblich geändert habe. Für diesen Nachweis fordert die 
Europäische Kommission eine hinreichend lange Zeit- 
spanne zwischen der ursprünglichen Entscheidung und 
dem Antrag der Zusammenschlussparteien, die in der Re- 
gel mehrere Jahre betrage. Bei der Entscheidung über 
eine Änderung oder den Verzicht auf Abhilfemaßnahmen 
habe die Europäische Kommission auch die Stellungnah- 
men Dritter und die Auswirkungen der Änderung/des 
Verzichts auf die Stellung Dritter zu berücksichtigen. 
Hierbei prüfe sie unter anderem, ob eine entsprechende 


Mitteilung der Kommission über nach der Verordnung (EG) Nr. 139/ 
2004 des Rates und der Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommis- 
sion zulässige Abhilfemaßnahmen, ABI. EU C 267 vom 22. Oktober 
2008, S. 1. 


Maßnahme die Rechte beeinträchtige, die Dritte nach 
Umsetzung der Abhilfemaßnahme bereits erworben ha- 
ben. 

976 . Die Europäische Kommission sah die genannten 
Voraussetzungen im vorliegenden Fall als erfüllt an. Der 
durchgeführte Markttest und weitere Befragungen von 
Marktteilnehmern hätten ergeben, dass sich die Situation 
auf dem DNA-Sonden-Markt seit der Freigabeentschei- 
dung im Jahr 1998 auf Dauer erheblich geändert habe. 
Zum einen gebe es mehr Marktteilnehmer mit beträchtli- 
chen Marktanteilen auf dem DNA-Sonden-Markt als zum 
Zeitpunkt der ursprünglichen Fusionskontrollentschei- 
dung. Dies sei unter anderem auf die Lizenzvergabe im 
Rahmen der Zusagen sowie auf die Gewährung sonstiger 
Lizenzen in der jüngeren Vergangenheit zurückzuführen. 
Hoffmann-La Roche sei zwar weiterhin der wichtigste 
Marktteilnehmer, sein Gesamtmarktanteil sei aber von 
60 bis 70 Prozent auf 40 bis 50 Prozent zurückgegangen. 
Außerdem habe sich die Marktstruktur auch insofern ge- 
ändert, als zwischenzeitlich mehr Anwendungen im Be- 
reich DNA-Sonden zur Verfügung sfünden als in den 
1990er Jahren. Hoffmann-La Roche hielte zwar weiterhin 
bedeutende Marktanteile bei den einzelnen Anwendun- 
gen, sei jedoch für jede dieser Anwendungen dem Wett- 
bewerb durch andere Marktteilnehmer ausgesetzt. Für be- 
achtlich hielt die Europäische Kommission schließlich 
den Umstand, dass nur noch 23 der 119 in den Zusagen 
aufgeführten PCR-bezogenen Patente in Kraft sind; diese 
werden in der Europäischen Union zwischen 2013 und 
2018 auslaufen. Daher sei die PCR-Technologie nicht 
mehr weitgehend patentgeschützt und die Grundelemente 
der PCR-Technologie blieben allgemein zugänglich oder 
würden dies bald sein. Folglich hätten die Unternehmen, 
die von Hoffmann-La Roche keine PCR-Lizenzen auf 
Grundlage der Zusagen erhalten haben, (bald) Zugang zu 
diesen Technologien. Einige Befragte erklärten ihre Ab- 
sicht, nach dem bevorstehenden Auslaufen der betreffen- 
den Patente die PCR-Technologie (lizenzfrei) nutzen zu 
wollen. Die dargestellte Strukturänderung schätzte die 
Europäische Kommission auch als dauerhaft ein. Insbe- 
sondere werden die derzeitigen Lizenznehmer die ent- 
sprechenden Rechte selbst bei einem Wegfall der Zusa- 
gen behalten und weiterhin Zugang zu den Updates der 
PCR-Patente von Hoffmann-La Roche bekommen. 

977 . Die weiteren, in der Mitteilung über Abhilfemaß- 
nahmen festgelegten Anforderungen hielt die Europäi- 
sche Kommission ebenfalls für erfüllt: So liege zwischen 
der ursprünglichen Freigabeentscheidung und dem An- 
trag auf Verzicht der Zusagen eine hinreichend lange 
Zeitspanne, nämlich zehn Jahre. Andere Marktteilnehmer 
seien konsultiert worden und hätten keine Einwände ge- 
gen den Zusagenverzicht erhoben. Zudem hätten die be- 
fragten Marktteilnehmer die Aussage von Hoffmann-La 
Roche bestätigt, wonach die im Rahmen der Zusagen ver- 
fügbaren Lizenzen nicht mehr dem aktuellen Bedarf auf 
dem relevanten Markt entsprächen. Schließlich werde der 
Verzicht die Wirksamkeit der Zusagen nicht beeinträchti- 
gen, da diese ihre Funktion bereits erfüllt hätten. Die Ver- 
gabe von Lizenzen auf Grundlage der Zusagen habe 
Marktzutritte erleichtert und dazu geführt, dass die Zahl 
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der ernst zu nehmenden Konkurrenten auf dem Markt ge- 
stiegen und die Position von Hoffmann-La Roche durch 
den freigegebenen Zusammenschluss nicht gestärkt wor- 
den sei. 

978 . Die vorliegende Entscheidung zeigt, dass die Eu- 
ropäische Kommission unter bestimmten Voraussetzun- 
gen in der Lage und bereit ist, Zusagen nachträglich zu 
ändern, selbst wenn keine Änderungsklausel in der ur- 
sprünglichen Freigabeentscheidung enthalten ist. Sie hat 
im vorliegenden Fall das ursprüngliche Fusionskontroll- 
verfahren weitergeführt und - nach Erlass der Freigabe- 
entscheidung im Jahr 1998 - eine erneute Entscheidung 
nach Artikel 8 Absatz 2 FKVO getroffen. Eine nähere Er- 
läuterung zu diesem Vorgehen findet sich in der Entschei- 
dung der Europäischen Kommission nicht. Es ist ihr aller- 
dings darin zuzustimmen, dass sie unter bestimmten 
Voraussetzungen befugt ist, ihre Beschlüsse anzupassen, 
um Verpflichtungen zu ändern oder auf sie zu verzichten, 
selbst wenn die ursprüngliche Freigabeentscheidung 
keine Überprüfungsklausel enthält. Ein solches Vorgehen 
ist im deutschen Verwaltungsrecht mit der Wiederauf- 
nahme von Verfahren (§51 VwVfG) zu vergleichen, die 
der Betroffene beantragen kann, wenn sich die Sach- oder 
Rechtslage nachträglich zu seinen Gunsten geändert hat. 
ln einem solchen Fall hat er einen Anspruch auf erneute 
Eröffnung eines bereits abgeschlossenen Verfahrens mit 
dem Ziel einer erneuten Sachentscheidung. 

979 . Im Jahr 2003 hat die Europäische Kommission 
bewährte Verfahrensweisen (Best Practices) und Modell- 
texte für Zusagen veröffentlicht.®^® Diese sehen vor, dass 
Abhilfemaßnahmen regelmäßig eine Überprüfungsklau- 
sel enthalten. Die Aufnahme einer solchen Überprüfungs- 
klausel in die Freigabeentscheidung ist von Vorteil, weil 
sie der Europäischen Kommission in der Praxis eine 
nachträgliche inhaltliche Modifizierung bzw. eine Ände- 
rung der Fristen ermöglicht, ohne eine erneute Entschei- 
dung nach Artikel 6 oder Artikel 8 FKVO erlassen zu 
müssen. Eine förmliche Wiederaufnahme des ursprüngli- 
chen Verfahrens isf ebenso wenig notwendig wie die 
Durchführung der üblicherweise erforderlichen Abstim- 
mungsprozesse mit anderen Kommissionsdienststellen 
und den Wettbewerbsbehörden der Mitgliedstaaten. Für 
die betroffenen Unternehmen und die Generaldirektion 
Wettbewerb stellt das eine nicht unerhebliche Entlastung 
dar. Allerdings sind mit diesem Vorgehen auch Nachteile 
verbunden. Zum einen ergeht keine formelle Entschei- 
dung, die veröffentlicht wird. Daraus folgt ein erhebliches 
Informationsdefizit, was etwa die Hintergründe der ent- 
sprechenden Anträge, die Prüfungsschritte der Europäi- 
schen Kommission, die Ergebnisse der behördlichen Prü- 
fung sowie die Häufigkeit von nachträglichen 
Modifizierungen betrifft. Als nachteilig könnte sich fer- 
ner die fehlende Beteiligung der Mitgliedstaaten, die ge- 
mäß Artikel 19 Absatz 3 FKVO nur bei Entscheidungen 
nach Artikel 8 Absatz 1 bis 6 FKVO am Verfahren zu be- 
teiligen sind, erweisen. Vor diesem Hintergrund wäre zu- 
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mindest eine bessere Information der Öffentlichkeit über 
die nachträgliche Änderung von Zusagen, etwa in Form 
von ausführlichen Pressemiffeilungen oder durch Veröf- 
fentlichung der diesbezüglichen Schreiben der Europäi- 
schen Kommission an die antragstellenden Unternehmen, 
wünschenswert. Auf diese Weise könnte auch die Unter- 
nehmensseite umfassende Kenntnisse über die Beurtei- 
lungskriterien der Europäischen Kommission erlangen, 
was die Rechtsunsicherheit verringern und die Vorherseh- 
barkeit künftiger Entscheidungen erhöhen würde. 

980 . Die mangelnde Transparenz in Bezug auf die Än- 
derung oder den Wegfall von Zusagen ist um so bedauer- 
licher, als die diesbezüglichen Entscheidungen häufig 
schwierige Bewertungsfragen aufwerfen dürften. Dies 
macht der vorliegende Fall deutlich. So ist der Europäi- 
schen Kommission zwar zuzustimmen, dass die Marktan- 
teile von Hoffmann-La Roche seit der ursprünglichen 
Freigabeentscheidung gesunken sind. Außerdem hat das 
Unternehmen eine ganze Reihe von Lizenzen vergeben, 
was Wettbewerbern den Marktzutritt ermöglicht hat. Bei 
näherer Betrachtung der Wettbewerbssituation bei DNA- 
Sonden erreicht der nächste Wettbewerber allerdings nur 
10 bis 20 Prozent der Marktanteile, während weitere 
Konkurrenten lediglich 5 bis 10 bzw. unter 5 Prozent der 
Anteile halten. Bei der Betrachtung einzelner Anwendun- 
gen für DNA-Sonden isf ferner erkennbar, dass 
Hoffmann-La Roche immer noch sehr hohe Marktanteile 
hält, z. B. im Bereich Hepatitis-B -Virus 50 bis 70 Pro- 
zent. Der nächste Konkurrent verfügt hier über 10 bis 
30 Prozent der Marktanteile, alle anderen Wettbewerber 
liegen unter 10 Prozent, ln einem neuen Anwendungsbe- 
reich, dem Blutscreening, kommen Hoffmann-La Roche 
auf 50 bis 70 Prozent der Marktanteile und Novartis auf 
30 bis 50 Prozent, sodass die Gefahr kollusiven Verhal- 
tens nicht ausgeschlossen erscheint. Gleichzeitig erklär- 
ten die befragten Lizenznehmer, dass die hohen Preise für 
PCR-Patente darauf zurückzuführen seien, dass die PCR- 
Technologie von Hoffmann-La Roche noch immer der 
„Goldsfandard“ sei. Obwohl alternative Technologien 
existieren und im letzten Jahrzehnt weiterentwickelt wor- 
den seien, seien diese noch immer weniger zuverlässig 
und empfindlicher als die PCR-Technologie. Mit dem 
Wegfall der Zusagen ist schließlich zwar für die derzeifi- 
gen Lizenznehmer kein Rechtsverlusf verbunden, für po- 
tenzielle Wettbewerber wird es indes schwieriger, auf den 
Markt einzutreten. Nachvollziehbar ist die Entscheidung 
der Europäischen Kommission allerdings aufgrund des 
Umstands, dass die Mehrzahl der betroffenen Patente be- 
reits ausgelaufen ist und die übrigen Patente in den kom- 
menden Jahren auslaufen werden. Somit bleibt auch ohne 
die Zusagen ein Zugriff auf die notwendige Technologie 
möglich. Für die Aufhebung der Zusagen spricht daneben 
die einhellige Auffassung der befragten Marktteilnehmer, 
wonach der in der Freigabeentscheidung festgelegte Zu- 
schnitt der Lizenzen nicht mehr bedarfsgerecht ist. 

981 . Im europäischen Fusionskontrollrecht dürfte die 
nachträgliche Überprüfung von Zusagen vornehmlich im 
Zusammenhang mit verhaltensorientierten Abhilfemaß- 
nahmen relevant werden. Laut der Mitteilung der Europäi- 
schen Kommission über Abhilfemaßnahmen sind Veräu- 
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ßerungsverpflichtungen innerhalb einer kurzen Frist nach 
Erlass der Entscheidung umzusetzen und es ist unwahr- 
scheinlich, dass sich die Marktsituation in diesem kurzen 
Zeitraum ändert.®^’ Wahrscheinlicher ist der Verzicht oder 
die Änderung von Zusagen im Zusammenhang mit Ver- 
pflichtungen wie Zugangserleichterungen, da diese mit- 
unter eine Laufzeit von mehreren Jahren haben. Für sol- 
che Verpflichtungen können im Zeitpunkt des Erlasses 
der Entscheidung der Wettbewerbsbehörde nicht alle Ent- 
wicklungen vorhergesehen werden, Zudem zielen Ab- 
hilfemaßnahmen ja gerade darauf ab, dass sich die Wett- 
bewerbssituation in Zukunft ändert. 

982. Als problematisch ist das in der Mitteilung über 
Abhilfemaßnahme festgelegte Erfordernis zu bewerten, 
dass zwischen dem Erlass der Freigabeentscheidung und 
dem Antrag der beteiligten Unternehmen eine „hinrei- 
chend lange Zeitspanne“ liegen muss, in der Regel 
„mindestens mehrere Jahre“, ln der vorliegenden Ent- 
scheidung hält die Europäische Kommission dieses Erfor- 
dernis aufgrund der verstrichenen Zeitspanne von zehn 
Jahren für erfüllt. Die Voraussetzung ist allerdings sehr 
vage formuliert und nicht näher erläutert, sodass für be- 
troffene Unternehmen große Unsicherheiten verbleiben. 
Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass sich die Wett- 
bewerbsverhältnisse auf dynamischen Märkten auch 
schon in wesentlich kürzerer Frist, etwa innerhalb von 
zwei Jahren, grundlegend ändern können. Für betroffene 
Unternehmen fehlt - auch aufgrund der restriktiven Infor- 
mationspolitik der Europäischen Kommission in ver- 
gleichbaren Fällen - jeder Anhaltspunkt dafür, ob auch 
eine solche Zeitspanne ausreichen könnte, um mit einem 
Antrag auf Zusagenänderung oder -verzieht erfolgreich 
zu sein. Gerade der vorliegende Fall verdeutlicht aller- 
dings, dass es nicht auf die abgelaufene Zeitspanne von 
zehn Jahren ankam; maßgeblich waren vielmehr die Zu- 
nahme der Wettbewerber, die veränderte Struktur der Pro- 
duktanwendungen sowie das Auslaufen der Mehrzahl der 
infrage stehenden Patente. Sachgerechter wäre daher eine 
Beurteilung, die unabhängig von einer bestimmten Zeit- 
spanne allein darauf abzielt, ob die Zusagen ihren Zweck 
erreicht haben, nämlich die wirksame und dauerhafte Ab- 
hilfe der ursprünglichen Wettbewerbsbedenken. 

5.8 Rechtsprechung 

983. Während des Berichtszeitraums sind zwei Urteile 
des Gerichts der Europäischen Union, die das Zusam- 
menschlussverfahren Ryanair/Aer Lingus®^® betreffen, 
von herausgehobener Bedeutung. Mit dem ersten Urteil 
bestätigte das Gericht die Untersagungsentscheidung der 
Europäischen Kommission vom 27. Juni 2007. Das 
zweite Urteil befasst sich mit dem Begehren von Aer Lin- 
gus, Ryanair aufzugeben, sich von sämtlichen an Aer Lin- 
gus erworbenen Anteilen zu trennen.^^' Das Gericht be- 
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stätigte insoweit die ablehnende Entscheidung der 
Europäischen Kommission vom 11. Oktober 2007. 

984. Den Urteilen liegt folgender Sachverhalt zu- 
grunde. Nach der Privatisierung von Aer Lingus im Jahr 
2006 erwarb Ryanair ca. 19 Prozent der Kapitalanteile an 
Aer Lingus. Im Oktober 2006 gab Ryanair ein öffentli- 
ches Übemahmeangebot über das gesamte Kapital von 
Aer Lingus ab und meldete den geplanten Zusammen- 
schluss bei der Europäischen Kommission an. Bis No- 
vember 2006 erhöhte Ryanair seine Anteile an Aer Lin- 
gus auf ca. 25 Prozent. Nachdem die Europäische 
Kommission in ihrer Entscheidung über die Verfahren- 
seinleitung den Beteiligungserwerb und das öffentliche 
Übemahmeangebot als Bestandteile einer einheitlichen 
Transaktion bewertet hatte, untersagte sie den Zusam- 
menschluss mit Entscheidung vom 27. Juni 2007. Gegen 
diese Entscheidung erhob Ryanair Klage und erhöhte 
seine Beteiligung an Aer Lingus weiter auf ca. 29 Pro- 
zent. 

985. Aer Lingus ersuchte die Europäische Kommis- 
sion sowohl während des fusionskontrollrechtlichen Ver- 
waltungsverfahrens als auch nach Abschluss des Verfah- 
rens, ein Entflechtungsverfahren einzuleiten und Ryanair 
zu verpflichten, sämtliche Anteile an Aer Lingus abzuge- 
ben sowie entsprechende einstweilige Maßnahmen ge- 
mäß Artikel 8 Absatz 4, 5 FKVO zu treffen. Hilfsweise 
beantragte Aer Lingus festzustellen, dass die nationalen 
Wettbewerbsbehörden nicht nach Artikel 21 Absatz 3 
FKVO daran gehindert seien, ihre Zuständigkeit in Bezug 
auf die Beteiligung von Ryanair an Aer Lingus auszu- 
üben. Die Europäische Kommission wies beide Ersuchen 
mit Entscheidung vom 11. Oktober 2007 ab. Gegen diese 
Entscheidung erhob Aer Lingus Klage. 

5.8.1 Ryanair gegen Europäische Kommission 

986. Das Urteil des Gerichts zur Verbotsentscheidung 
der Europäischen Kommission weist mehrere interessante 
Aspekte auf Zum einen hat das Gericht die Entscheidung 
der Europäischen Kommission vollumfänglich bestätigt. 
Es verwarf alle fünf von Ryanair vorgetragenen Klage- 
gründe. Während die Rechtsprechung in den letzten Jah- 
ren eine Reihe von Untersagungsverfügungen für nichtig 
erklärt hat, folgte das Gericht nunmehr keinem einzigen 
Argument der Klägerin. Dabei ist das vorliegende Urteil 
durch eine sehr große Detailtiefe gekennzeichnet. Gleich- 
wohl beschränkte sich das Gericht darauf zu prüfen, ob 
die Europäische Kommission wichtige Argumente über- 
gangen hatte, ob die vorgebrachten Argumente stichhaltig 
und logisch waren und ob die Verfahrensrechte der Klä- 
gerin eingehalten worden sind. Insgesamt bestätigte das 
Gericht eine sorgfältige Analyse der Europäischen Kom- 
mission. 

987. Zum Zweiten ist erwähnenswert, dass das Gericht 
auch in Zeiten einer verstärkt effektbasierten Wettbe- 
werbsanalyse seine bisherige Rechtsprechung ausdrück- 
lich beibehält, wonach besonders hohe Marktanteile 
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- von außergewöhnlichen Umständen abgesehen - als 
solche den Beweis für das Vorliegen einer beherrschen- 
den Stellung liefern. Dies könne bei einem Marktanteil in 
Höhe von 50 Prozent der Fall sein. Das Gericht stellt fest, 
dass die Europäische Kommission die sehr hohen 
gemeinsamen Marktanteile der Zusammenschlussbeteilig- 
ten als „erste Indikatoren“ in ihre Beurteilung einbeziehen 
musste. Allerdings betont es auch, dass die Europäische 
Kommission im vorliegenden Fall nicht „automatisch“ 
von den starken Marktstellungen der Beteiligten auf eine 
Wettbewerbsbehinderung geschlossen, sondern zusätzli- 
che Umstände berücksichtigt hat. 

988 . Aufschlussreich sind darüber hinaus die Ausfüh- 
rungen des Gerichts zu den qualitativen und quantitativen 
Untersuchungsmethoden der Europäischen Kommission. 
Ryanair hatte unter anderem vorgetragen, die „nichttech- 
nischen Beweismittel“ müssten bei der Bewertung des 
Zusammenschlussvorhabens unberücksichtigt bleiben, 
sofern sie nicht durch „technische Beweismittel“ gestützt 
würden. Das Gericht wies eine solche Rangordnung aus- 
drücklich zurück. Die Europäische Kommission müsse 
vielmehr das zur Beurteilung der Wettbewerbssituation 
herangezogene Indizienbündel insgesamt bewerten. Da- 
bei dürfe sie bestimmte Umstände stärker und andere 
Faktoren schwächer gewichten, ln diesem Zusammen- 
hang merkte das Gericht an, dass die ökonometrischen 
Untersuchungen die qualitative Analyse nur ergänzen, 
nicht ersetzen würden. Das Gericht sieht es daher auch als 
unproblematisch an, dass die Europäische Kommission 
keine verlässlichen Schätzungen über einen möglichen 
Einfluss der Präsenz von Aer Lingus auf die Preise von 
Ryanair liefern konnte. Dem Gericht genügte insoweit die 
Feststellung der Wettbewerbsbehörde, dass dadurch die 
Annahme eines Wettbewerbsdrucks von Aer Lingus auf 
Ryanair nicht entkräftet worden sei. Das Gericht betonte 
außerdem, dass die Europäische Kommission Ergebnisse 
von quantitativen Analysen auch dann berücksichtigen 
dürfe, wenn sie nur einen eingeschränkten Beweiswert 
aufwiesen. Dasselbe gelte für die Ergebnisse von Kun- 
denbefragungen, die bestimmten Einschränkungen unter- 
lägen. Auch solche Resultate können nach Ansicht des 
Gerichts für die Gesamteinschätzung seitens der Europäi- 
schen Kommission von gewissem Wert sein. Schließlich 
geht aus dem Urteil hervor, dass die Wettbewerbsbehörde 
sich auch mit den von den Beteiligten vorgelegten quanti- 
tativen Analysen auseinandersetzen und begründen muss, 
warum sie diese nicht als Beweis akzeptiert. Im vorlie- 
genden Fall sei diesbezüglich eine sorgfältige Prüfung er- 
folgt. 

989 . Daneben befasst sich das Gericht zum ersten Mal 
ausführlich mit der Behandlung der vorgebrachten Effi- 
zienzgesichtspunkte durch die Europäische Kommission 
und widmet diesem Aspekt 60 Textziffem. Das Gericht 
untersucht hierbei nicht, ob der Zusammenschluss tat- 
sächlich zu Effizienzvorteilen führen würde, sondern be- 
schränkt sich darauf zu prüfen, ob die Europäische Kom- 
mission alle Argumente berücksichtigt hat. Es kommt zu 
dem Schluss, dass die Kommission die Nachweisbarkeit 
der geltend gemachten Effizienzen zu Recht infrage ge- 
stellt hat. Darüber hinaus weist es die Rügen der Klägerin 


zurück, die sich auf die Feststellung fehlender Fusions- 
spezifizität bestimmter Effizienzgewinne und des fehlen- 
den Verbrauchemutzens bezogen. 

990 . Schließlich bestätigt das Gericht das Vorgehen 
der Europäischen Kommission im Zusammenhang mit 
den von Ryanair vorgelegten Verpfiichtungsangeboten. 
Diese waren erst weit nach Ablauf der in Artikel 19 Ab- 
satz 2 VO 802/2004 festgelegten Frist und lediglich in 
Entwurfsform sowie unter Missachtung formaler Anfor- 
demngen bei der Wettbewerbsbehörde eingegangen. Die 
Europäische Kommission hatte auf diese Mängel hinge- 
wiesen und nach knapper inhaltlicher Prüfung festge- 
sfellt, dass die Verpflichtungen auch insoweit nicht aus- 
reichten, um die festgestellten Wettbewerbsbedenken in 
vollem Umfang und eindeutig zu beseitigen. Laut Gericht 
muss ein Verpflichtungsangebot in einem derart weit fort- 
geschrittenen Verfahrensstadium nicht nur für die vorle- 
gende Partei verbindlich, sondern so gestaltet sein, dass 
die Europäische Kommission es ohne erneute Marktbe- 
fragung beurteilen kann. Da diese Voraussetzungen im 
vorliegenden Fall nicht erfüllt waren, durfte die Europäi- 
sche Kommission die Verpfiichtungsangebote als unge- 
nügend zurückweisen. 

991 . Bei dem vorliegenden Urteil handelt es sich um 
die erste Entscheidung des Gerichts zu einer Untersa- 
gungsverfügung der Europäischen Kommission nach der 
Reform der Fusionskontrollverordnung im Jahr 2004 und 
der Einführung des SIEC-Tests. Besonders hervorzuhe- 
ben isf vor diesem Hintergrund, dass das Gericht den ana- 
lytischen Ansatz der Europäischen Kommission auch in- 
soweit billigte, als er an Strukturkriterien ausgerichtet 
war. Von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusam- 
menhang ferner die Ausführungen des Gerichts zu den 
quantitativen und qualitativen Untersuchungsmethoden, 
die uneingeschränkt zu begrüßen sind. Hervorzuheben ist 
vor allem die Klarstellung des Gerichts, dass die qualita- 
tive Analyse nicht in jedem Punkt durch quantitative Er- 
gebnisse bestätigt werden muss. Die Durchführbarkeit 
quantitativer Untersuchungen unterliegt häufig Ein- 
schränkungen, insbesondere was den Umfang, die Ver- 
gleichbarkeit und die Qualität von Daten betrifft. Die 
Monopolkommission hat schon anlässlich der fusions- 
kontrollrechtlichen Entscheidung Lagardere/Natexis/ 
VUP angemerkt, dass die Durchführung umfangreicher 
quantitativer Analysen wie in diesem Verfahren nicht als 
Maßstab oder gar Mindeststandard für sämtliche Fusions- 
kontrollverfahren dienen darf Ansonsten würde allein 
der Mangel an verwertbaren Daten dazu führen, dass die 
qualifative Beurteilung der Europäischen Kommission 
bedeutungslos wird. Dem Gericht ist auch insoweit zuzu- 
stimmen, als es eine Verpflichtung der Wettbewerbsbe- 
hörde annimmt, sich mit den von den Parteien vorgeleg- 
ten ökonomischen Studien auseinanderzusetzen. Eine 
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solche Pflicht ergibt sich bereits aus dem in Artikel 18 
Absatz 1 FKVO verankerten Anhörungsrecht. 

992. Positiv zu werten ist ferner, dass das Gericht den 
Zusammenschlussparteien verfahrensrechtliche Grenzen 
bei der Abgabe von Verpflichtungsangeboten aufzeigt, ln 
früheren Fällen hat die Rechtsprechung die Möglichkeit 
der Parteien, „Zusagenangebote in letzter Minute“, also 
nach Ablauf der von der Europäischen Kommission fest- 
gelegten Frist, einzureichen, weit ausgelegt. Solche An- 
gebote waren immer dann noch entgegenzunehmen und 
inhaltlich zu prüfen, wenn sie die erhobenen Wettbe- 
werbsbedenken eindeutig ausräumten und die Beteili- 
gungsrechte der Mitgliedstaaten am Verfahren gewahrt 
blieben. Nunmehr stellt das Gericht klar, dass die genann- 
ten Voraussetzungen nicht erfüllt sind, sofern das Ange- 
bot unklar oder widersprüchlich formuliert oder lediglich 
in unverbindlicher Form vorgelegt wird. Unternehmen, 
die Verpflichtungen anbieten wollen, müssen daher in Zu- 
kunft besonders darauf achten, einen gewissen Mindest- 
standard bei der Form und Übermittlung von Zusagenan- 
geboten einzuhalten. 

993. Im Hinblick auf künftige Zusammenschlussvor- 
haben im Luftverkehrssektor ist schließlich zu erwähnen, 
dass das Gericht die Auffassung der Europäischen Kom- 
mission bestätigte, wonach eine Verpflichtung zur Ab- 
gabe von Slots nicht in jedem Fall ausreicht, um die auf- 
getretenen Wettbewerbsbedenken zu beseitigen.®'^^ Noch 
im Verfahren easyJet/Kommission hatte das Gericht eine 
Verpflichtung zur Slotabgabe für effektiv gehalten, weil 
seiner Ansicht nach allein aus dieser Verpflichtung ein 
gewisser Wettbewerbsdmck für die Zusammenschluss- 
parteien resultiere, selbst wenn kein neuer Wettbewerber 
in die betroffenen Märkte eintrete.®'^® Die Monopolkom- 
mission hatte die langjährige Praxis der Europäischen 
Kommission, Zusammenschlüsse im Luftverkehrssektor 
regelmäßig unter der Bedingung von Slotabgaben freizu- 
geben, bereits früher kritisiert.®®^ Sie hatte insbesondere 
darauf hingewiesen, dass die Abgabe von Slots lediglich 
eine rechtliche Chance für Konkurrenten darstellt, einen 
Flughafen zu bedienen. Die geringe Verfügbarkeit von 
Start- und Landerechten muss indes nicht die einzige 
Marktzutrittsschranke bilden, sodass durch die Slotab- 
gabe keineswegs ohne weiteres ein Marktzutritt gewähr- 
leistet ist. Zu bedenken ist zudem, dass entsprechende 
Abhilfemaßnahmen eine zu geringe Anzahl von Slots 
umfassen, unattraktive Strecken einbeziehen oder in an- 
derer Weise ungeeignet sein können, potenzielle Wettbe- 
werber anzuziehen. Die Monopolkommission begrüßt das 
vorliegende Urteil auch deshalb, weil damit möglicher- 
weise eine gewisse Neuausrichtung der Rechtsprechung 
hinsichtlich wirksamer Abhilfemaßnahmen in Luftver- 
kehrsfällen verbunden ist. 


Ein Slot bezeichnet in der Luftfahrt ein Zeitfenster, in dem eine Flug- 
gesellschaft einen Flughafen zum Starten oder Landen eines Flug- 
zeugs benutzen darf. 
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5.8.2 Aer Lingus gegen Europäische 
Kommission 

994. In der angefochtenen Entscheidung hat die Euro- 
päische Kommission das Ersuchen von Aer Lingus um 
Einleitung eines Entflechtungsverfahrens gemäß Arti- 
kel 8 Absatz 4 FKVO mit der Begründung zurückgewie- 
sen, dass der von Ryanair angemeldete Zusammenschluss 
nicht vollzogen wurde, da Ryanair weder de jure noch de 
facto die Kontrolle über Aer Lingus erworben hat. Die 
Europäische Kommission verwarf ferner die von Aer Lin- 
gus vorgetragene Argumentation, wonach die Minder- 
heitsbeteiligung von Ryanair an ihrem Kapital einen „teil- 
weisen Vollzug“ des Zusammenschlusses darstellt. Da 
das ausschlaggebende Merkmal eines Zusammenschlus- 
ses - der Kontrollerwerb - im vorliegenden Fall fehle, 
könne nicht von einem bereits vollzogenen Zusammen- 
schluss ausgegangen werden. Die Zuständigkeit der 
Europäischen Kommission sei auf Situationen begrenzt, 
in denen der Erwerber die Kontrolle am Zieluntemehmen 
übernehme. 

995. Das Gericht bestätigt die Kommissionsentschei- 
dung und begründet dies mit dem Wortlaut des Artikel 8 
Absatz 4 FKVO, der einen „Zusammenschluss“, der „be- 
reits vollzogen“ wurde und „für unvereinbar mit dem Ge- 
meinsamen Markt erklärt“ worden ist, voraussetzt. Das 
Gericht stellt sich auf den Standpunkt, dass im vorliegen- 
den Fall nur die letztgenannte Anforderung erfüllt ist, 
wohingegen mangels Kontrollerwerb kein bereits vollzo- 
gener Zusammenschluss vorliege. Entgegen dem Vor- 
bringen der Klägerin lasse sich der Begriff des Zusam- 
menschlusses nicht auf Fälle ausdehnen, in denen die 
fragliche Beteiligung keine Kontrolle verleihe. Nach Auf- 
fassung des Gerichts unterscheidet sich der vorliegende 
Fall insofern auch klar von der Situation in früheren Fäl- 
len, in denen Artikel 8 Absatz 4 FKVO angewendet wor- 
den ist. Denn in den Verfahren Tetra LavaFSidel und 
Schneider Electric/Legrand sei das öffentliche Übemah- 
meangebot bereits erfolgreich abgeschlossen gewesen 
und der Erwerber hatte die Kontrolle am Zieluntemeh- 
men erlangt. 

996. Der Antrag von Aer Lingus im Zusammenhang 
mit Artikel 21 Absatz 3 FKVO war ebenfalls erfolglos. 
Die Europäische Kommission hielt sich nicht für ermäch- 
tigf, eine bindende Auslegung einer an die Mitgliedstaa- 
ten gerichteten Vorschrift vorzunehmen. Das Gericht 
folgt dieser Argumentation, stellt aber seinerseits aus- 
drücklich fest, dass es den Mitgliedstaaten im vorliegen- 
den Fall in Ermangelung eines Zusammenschlusses von 
gemeinschaftsweiter Bedeutung freistehe, ihre nationa- 
len wettbewerbsrechtlichen Vorschriften auf die Beteili- 
gung von Ryanair anzuwenden.®®* 

997. Das Gericht hat mit dem vorliegenden Urteil 
wichtige Fragen im Zusammenhang mit Minderheitsbe- 


668 Im Oktober 2010 hat das Office of Fair Trading wegen der Beteili- 
gung von Ryanair in Höhe von 29,82 Prozent an Aer Lingus ein Zu- 
sammenschlussverfahren eingeleitet; vgl. OFT, Press Release 112/10 
vom 29. Oktober 2010, http://www. oft.gov.uk/news-and-updates/ 
press/2010/112-10 
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teiligungen, die keine Kontrolle vermitteln, geklärt. Von 
besonderer Bedeutung ist die Feststellung, dass eine sol- 
che Beteiligung allein nicht vom Anwendungsbereich der 
Fusionskontrollverordnung erfasst wird, also weder einen 
kontrollfähigen Zusammenschluss darstellt noch nach Ar- 
tikel 8 Absatz 4 FKVO entflochten werden kann. Bildet 
die Minderheitsbeteiligung hingegen einen Bestandteil ei- 
nes einzigen, mehrstufigen Zusammenschlusses, unter- 
liegt sie zunächst der fusionskontrollrechtlichen Prüfung 
und prinzipiell auch dem Vollzugsverbot des Artikel 7 
FKVO. Wird der Zusammenhang zwischen den verschie- 
denen Stufen des angestrebten Zusammenschlusses - im 
vorliegenden Fall zwischen der Minderheitsbeteiligung 
und dem öffentlichen Übemahmeangebot - allerdings im 
Laufe des Verfahrens aufgelöst, ist die Minderheitsbetei- 
ligung wieder isoliert zu betrachten und als solche nicht 
mehr von der Fusionskontrollverordnung erfasst; sie kann 
daher auch nicht entflochten werden. Die Auflösung die- 
ses Zusammenhangs fand im Fall Ryanair/Aer Lingus 
durch die Untersagung seitens der Europäischen Kom- 
mission statt, die dazu führte, dass Ryanair sein auf den 
Kontrollerwerb gerichtetes öffentliches Übemahmeange- 
bot nicht weiter verfolgte. 

998 . Der Begriff des „vollzogenen Zusammenschlus- 
ses“ im Sinne des Artikel 8 Absatz 4 FKVO lässt im Prin- 
zip zwei Interpretationsmöglichkeiten zu: Zum einen 
kann der Begriff so verstanden werden, dass nur der voll- 
endete Kontrollerwerb erfasst ist; zum anderen kommt 
eine Auslegung infrage, wonach bereits erste Schritte ge- 
nügen, die im Hinblick auf die Realisation des Kontroll- 
erwerbs unternommen worden sind. Das Gericht hat sich 
im vorliegenden Fall für die erste, engere Auslegungs- 
altemative entschieden. 

Dadurch vemrsacht es - jedenfalls auf den ersten Blick - 
ein gewisses Spannungsverhältnis zu dem in Erwägungs- 
gmnd 20 FKVO angelegten Konzept des „einzigen Zu- 
sammenschlusses“. Nach diesem Erwägungsgmnd sollen 
Erwerbsvorgänge, die eng miteinander verknüpft sind, 
weil sie durch eine Bedingung miteinander verbunden 
sind oder in Form einer Reihe von innerhalb eines gebüh- 
rend kurzen Zeitraums getätigten Rechtsgeschäften mit 
Wertpapieren stattfinden, als ein einziger Zusammen- 
schluss behandelt werden, ln diesem Sinne hatte die Eu- 
ropäische Kommission den Beteiligungserwerb und das 
öffentliche Übemahmeangebot vonseiten Ryanairs als 
Bestandteile eines einzigen Zusammenschlusses bewer- 
tet. Somit wurde bei der Definition des Zusammenschlus- 
ses schon ein erster Schritt hin zum Kontrollerwerb - die 
Minderheitsbeteiligung - als Teil eines einzigen, mehr- 
stufigen Zusammenschlusses angesehen. Demgegenüber 
stellt das Gericht bei der Frage der Entflechtung darauf 
ab, ob mit dem jeweiligen Schritt tatsächlich Kontrolle 
erworben wurde. Aufgelöst wird dieses Spannungsver- 
hältnis - wie oben dargestellt - aufgmnd des Umstands, 
dass die Verbindung zwischen den einzelnen auf Kontrol- 


lerwerb gerichteten Transaktionen - Minderheitsbeteili- 
gung einerseits und öffentliches Übemahmeangebot 
andererseits - mit der Rücknahme des öffentlichen Über- 
nahmeangebots seitens Ryanairs durchbrochen wird. An- 
ders stellte sich die Situation in den Verfahren Tetra La- 
vaFSidel und Schneider Electric/Legrand dar, in denen 
die Europäische Kommission Entfiechtungsmaßnahmen 
erlassen hatte. Beide Transaktionen waren im Zeitpunkt 
der Entfiechtungsentscheidungen bereits soweit fortge- 
schritten, dass ein Kontrollerwerb, also ein „vollzogener 
Zusammenschluss“, vorlag. 

999 . Festzuhalten ist allerdings, dass mit dem vorlie- 
genden Urteil das in der europäischen Fusionskontrolle 
geltende One-Stop-Shop-Prinzip aufgeweicht wird.®^^ 
Das Gericht betont ausdrücklich, dass Minderheitsbeteili- 
gungen ohne Kontrollerwerb, die als Teil eines einzigen, 
mehrstufigen Zusammenschlusses zunächst in die Zu- 
ständigkeit der Europäischen Kommission fallen, nach ei- 
ner Untersagungsentscheidung jedoch isoliert betrachtet 
keinen Zusammenschluss darstellen, von den zuständigen 
Wettbewerbsbehörden der Mitgliedstaaten nach nationa- 
lem Fusionskontrollrecht geprüft werden können. Die 
Folgen, die sich unmittelbar aus der Rechtsprechung des 
Gerichts ergeben, sind die zusätzliche bürokratische Be- 
lastung aufseiten der Zusammenschlussparteien und der 
mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehörden, eine beträcht- 
liche Verlängemng der Verfahrensdauer und erhöhte 
Rechtsunsicherheit. Exemplarisch zu nennen ist auch in- 
soweit das Verfahren Ryanair/Aer Lingus, das die briti- 
sche Wettbewerbsbehörde nach Ablauf der Rechtsmittel- 
frist gegen das dargestellte Urteil des Gerichts der 
Europäischen Union eingeleitet hat.'^’o Das Verfahren ist 
bis jetzt nicht abgeschlossen. Mitursächlich hierfür ist 
eine Klage von Ryanair, mit der das Unternehmen die Zu- 
ständigkeit des Office of Fair Trading infrage gestellt hat. 
Im Juli 2011 hat das Competition Appeal Tribunal zu- 
gunsten der Behörde entschieden.^^' 

1000 . Die Fusionskontrollentscheidungen der Europäi- 
schen Kommission und des Gerichts in Sachen Ryanair/ 
Aer Lingus sowie das Tätigwerden der britischen Wettbe- 
werbsbehörde haben die Diskussion darüber neu entfacht, 
ob im europäischen Fusionskontrollrecht eine „Anwen- 
dungslücke“ im Hinblick auf Minderheitsbeteiligungen 
ohne Kontrollerwerb besteht, die auf legislativem Wege 
geschlossen werden sollte. 


669 Ygi Hennig, T. T., Come fly with me - Der Fall Ryanair/Aer Lingus, 
Zeitschrift für Wettbewerbsrecht 9(4), 2011, S. 443^72, 467. 

670 OFT, Press Release 112/10, 29 October 2010, http://www.oft.gov.uk/ 
news-and-updates/press/20 10/112-10 

Competition Appeal Tribunal, Judgement of 28 July 2011, Case 
Number 1174/4/1/11; OFT, Press Release 86/11, 28 July 2011, http;// 
www.oft.gov.uk/news-and-updates/press/201 1/86-1 1 
672 Ygi Abschnitt 5.4 in diesem Kapitel. 
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Kapitel V 

Wettbewerb und Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel 


1. Einführung 

1001. Die in den vergangenen zwei Jahren sowohl im 
politisehen Raum als auch in der Wissenschaft wieder 
verstärkt geführten Diskussionen um die Existenz von 
Nachfragemacht im Verhältnis der Unternehmen des Le- 
bensmitteleinzelhandels und den Herstellern von Nah- 
rungs- und Genussmitteln hat die Monopolkommission 
veranlasst, dieses Thema erneut aufzugreifen. Zwar hat 
sie bisher stets die Meinung vertreten, dass Handelsunter- 
nehmen in Deutschland im Allgemeinen nicht über eine 
wettbewerbspolitisch problematische Nachfragemacht 
verfügen. ' Es ist gleichwohl nicht auszuschließen, dass es 
in Einzelfällen gegenüber Herstelleruntemehmen überle- 
gene Verhandlungspositionen gibt, was dazu führen kann, 
dass Handelsunternehmen missbräuchliche, für sie beson- 
ders vorteilhafte Einkaufskonditionen durchsetzen und 
auch der Wettbewerbsprozess und die Marktergebnisse 
auf der Handelsstufe beeinträchtigt werden können. Die 
erneute Stellungnahmen der Monopolkommission zum 
Thema Nachfragemacht erfolgt auf Grundlage einer ak- 
tuellen Einschätzung der Wettbewerbsintensität im Le- 
bensmitteleinzelhandel. Sie kann und soll allerdings nicht 
die Frage beantworten, ob, wo und in welchem Ausmaß 
es konkret Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel 
gibt. Hierzu wird eine vom Bundeskartellamt gegenwär- 
tig durchgeführte Sektoruntersuchung Aussagen treffen. ^ 
In dieser Stellungnahme geht es stattdessen darum, die 
Ursachen und Wirkungen der Nachfragemacht im Rah- 
men der neueren ökonomischen Theorie zu analysieren, 
die bereits vorhandenen empirischen Befunde darzustel- 
len und Folgerungen für die Wettbewerbspolitik und die 
Kartellrechtsanwendung zu diskutieren. 

1002. Für eine Untersuchung von Nachfragemacht gibt 
es eine Reihe von Gründen. In Deutschland hat die Kon- 
zentration im Lebensmitteleinzelhandel deutlich zuge- 
nommen, sodass hinterfragt werden muss, ob die Wettbe- 
werbsintensität darunter gelitten hat. Der anhaltende 
Trend zu größeren Untemehmenseinheiten, die zuneh- 
mende Zentralisierung der im Lebensmitteleinzelhandel 
anzutreffenden kooperativen Gruppen, die wachsende 
Bedeutung der Discounter und die Ausbreitung von Han- 
delsmarken nähren die Befürchtung, dass sich die Macht- 
balance zwischen Handel und Industrie zunehmend 
zugunsten des Handels verändern könnte. Hinzu Sektor- 
untersuchung Milch kommt, dass wettbewerbspolitische 
Untersuchungen z. B. in Großbritannien und Portugal Be- 


* Vgl. zuletzt Monopolkommission, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnah- 
men, Hauptgutachten 2008/2009, Baden-Baden 2010, Tz. 380 ff. 

^ Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 16. September 2011, Bundeskar- 
tellamt startet Marktermittlungen im Rahmen der Sektoruntersu- 
chung Lebensmitteleinzelhandel. 


lege für die Existenz von Nachfragemacht im Handel lie- 
fern. Auch für Deutschland fand das Bundeskartellamt 
Hinweise, dass im Bereich der Milchwirtschaft in Einzel- 
lällen eine missbräuchliche Ausübung von Nachfrage- 
macht vorliegen könnte. ^ Ob dies auch auf anderen 
Märkten für die Beschaffung von Nahrungs- und Genuss- 
mitteln gilt, untersucht das Amt aktuell im Rahmen einer 
Sektoruntersuchung Lebensmittelhandel, die im Septem- 
ber 2011 gestartet wurde und bis zum Frühjahr 2013 ab- 
geschlossen sein soll. In der Kartellrechtspraxis gab es in 
den letzten Jahren sowohl national als auch auf europäi- 
scher Ebene mehrere Zusammenschlusslälle von Han- 
delsunternehmen, bei denen Nachfragemacht eine Rolle 
spielte. Zudem scheinen die Beschwerden über miss- 
bräuchliches Ausnutzen von Nachfragemacht durch Han- 
delsunternehmen („Anzapfen“ von Lieferanten, passive 
Diskriminierung) zuzunehmen. Allerdings verhindert die 
Angst vor Auslistung („Ross-und-Reiter-Problematik“) in 
vielen Fällen eine wirksame Verfolgung von vermeintli- 
chen Missbräuchen. 

1003. Das Thema Nachfragemacht wird auch verstärkt 
im politischen Raum diskutiert. Mitte des Jahres 2010 hat 
der Bundestagsausschuss für Ernährung, Landwirtschaft 
und Verbraucherschutz eine öffentliche Anhörung zum 
Thema „Angebots- und Nachfragemacht des Lebensmit- 
teleinzelhandels und die Auswirkungen auf die Verbrau- 
cher“ durchgeführt. Die angehörten Verbände und Sach- 
verständigen konstatierten mehrheitlich das Vorliegen 
von Nachfragemacht. Gefordert wurden Maßnahmen, die 
den Missbrauch von Nachfragemacht verhindern. So soll 
unter anderem ein Ombudsmann zwischen Handel und 
Herstellern vermitteln, wenn Machtpositionen ausge- 
nutzt werden. Vereinzelt wurden auch Anpassungen des 
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen gefordert. 
Die Europäische Kommission hat ebenfalls Mitte 2010 
eine Konsultation eingeleitet, durch die Hindernisse für 
einen effizienten und fairen Handel und Vertrieb in 
Europa identifiziert werden sollen. Ein Hindernis sieht sie 
in den „unfairen Handelspraktiken zwischen den Akteu- 
ren der Lieferkette“, die Auswirkungen auf die Gewinne 
und die Iimovationslähigkeit insbesondere kleiner und 
mittlerer Unternehmen der Emährungsindustrie haben.'* 

1004. Zur Vorbereitung ihrer Stellungnahme hat die 
Monopolkommission bei der Beratungsfirma Lademann 
& Associates GmbH ein Gutachten in Auftrag gegeben, 
das vor allem die aktuelle Wettbewerbssituation im Le- 
bensmitteleinzelhandel beleuchten sollte. Das Gutachten 


^ Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Milch, B2-19/08, Endbericht Ja- 
nuar 2012, S. 103. 

4 EU-Kommisison, Pressemitteilung vom 5. Juli 2010, IP/10/885. 
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wurde im Februar 2012 erstattet.^ Nachfolgend soll zu- 
nächst die Intensität des Wettbewerbs auf der Handels- 
stufe des Lebensmitteleinzelhandels untersucht werden. 
Zum Thema Nachfragemacht werden die Aussagen der 
neueren ökonomischen Theorie referiert sowie die vorlie- 
genden empirischen Befunde im Rahmen von Sektorun- 
tersuchungen und Studien ausgewertet. Untersucht wird 
zudem, welche Rolle Nachfragemacht in der Kartellrecht- 
spraxis spielt. Abschließend werden die von den unter- 
schiedlichen Seiten geforderten Maßnahmen diskutiert, 
mit denen der Missbrauch von Nachfragemacht verhin- 
dern werden soll. 

2. Entwicklungslinien im Lebensmittel- 
einzelhandel 

1 005. Im Lebensmittelhandel hat es in den vergangenen 
Jahrzehnten vielfältige Entwicklungen gegeben, welche 
die Warendistribution stark verändert haben. Dazu gehö- 
ren neben technischen Änderungen (unter anderem die 
Einführung von Barcodes und Scannerkassen) und Ände- 
rungen bei den Rahmenbedingungen (Liberalisierung der 
Ladenöffnungszeiten und Anpassung von bau- und pla- 
nungsrechtlichen Vorgaben) Entwicklungsprozesse bei 
den Organisationsformen der Unternehmen bzw. der Un- 
temehmensgruppen des Lebensmitteleinzelhandels, den 
Betriebsformen sowie der Zusammensetzung der Sorti- 
mente mit Hersteller- und Handelsmarken. Nachfolgend 
werden diese Entwicklungen näher skizziert. 

2.1 Zentralisierung der Systeme und 

Integration von Groß- und Einzelhandel 

1 006. ln der aktuellen Diskussion über die Entwicklung 
und die Struktur der Spitzengruppe des Lebensmittelein- 
zelhandels wird oftmals wenig beachtet, dass es sich da- 
bei um deutlich unterschiedliche Unternehmen bzw. 
Gruppen handelt, die dem Verbraucher mit verschiedenen 
Vertriebs formen und Vertriebsstrategien entgegentreten 
und die zum Teil nur bedingt miteinander im Wettbewerb 
stehen. Die gegenwärtigen Organisationsformen stellen 
den vorläufigen Endpunkt eines strukturell unterschied- 
lich verlaufenen Entwicklungsprozesses der Warendistri- 
bution dar.® Der Umbau des Lebensmitteleinzelhandels 
hin zu den heute dominierenden integrierten Strukturen 
ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Groß- und 
Einzelhandelsstufe zunächst weitgehend unverbunden 
und zersplittert war. Integrationsprozesse erfolgten so- 
wohl auf konzentrativer (Konzern) als auch auf koopera- 
tiver Basis (Genossenschaften und freiwillige Ketten). 
Mit der Integration von Groß- und Einzelhandelsfunktio- 
nen hat im Lebensmitteleinzelhandel eine Gruppenbil- 
dung stattgefunden, die an die Stelle von zersplitterten 
Einzelhandels- und Großhandelsstrukturen getreten ist. 
Aus ökonomischer Sicht hat diese Entwicklung erhebli- 
che Effizienzeffekte zur Folge gehabt. Die Ausschaltung 


5 Lademann & Associates, Marktstruktur und Wettbewerb im Lebens- 
mittelhandel. Wettbewerbsökonomische Analyse von Marktstruktur, 
Marktverhalten und Marktergebnis, Hamburg, Februar 2012. 

^ Vgl. ebenda, S. 11 fF. 


einer Wirtschaftsstufe bzw. die Funktionenbündelung in 
kooperativen Unternehmen vermeidet oder reduziert zum 
Beispiel die preistreibende Wirkung der doppelten Margi- 
nalisierung. Eine solche lässt sich in der Praxis kaum ver- 
meiden, auch wenn sie theoretisch ohne die Integration 
durch effiziente Verhandlungen auszuschalten wäre. Inso- 
fern ist der heutige Gruppenwettbewerb im Lebensmittel- 
handel grundsätzlich effizienzgetrieben und wettbewerbs- 
fÖrdemd. 

1007. Die Integration der Groß- und Einzelhandelsstufe 
wurde zunächst von den kooperativen Gruppen vorange- 
trieben. Diese Systeme haben sich entweder aus der 
Gründung von Gemeinschaftsunternehmen (Einkaufsge- 
nossenschaften) durch selbstständige Einzelhändler oder 
durch den gemeinsamen Einkauf auf der Konsumenten- 
seite (Konsumgenossenschaften) hin zu nationalen, teils 
internationalen Großgebilden entwickelt. Wenngleich seit 
vielen Jahren eine allmähliche Annäherung der Koopera- 
tionen an die unter einer einheitlichen Führung stehenden 
Konzerne zu beobachten ist, sind hier immer noch dezen- 
trale Entscheidungsprozesse wirksam, die diese Anbieter 
weiterhin von Konzemuntemehmen unterscheiden. Inso- 
fern basiert die Integration von Groß- und Einzelhandel in 
den kooperativen Gruppen auf dem Prinzip einer eher 
partiellen Funktionsverlagerung auf Kooperationsorgane, 
die heute neben dem gemeinsamen Einkauf auch die 
Standortentwicklung, Logistik sowie das Marketing und 
den Vertrieb koordinieren. Beispiele für heute bedeut- 
same kooperative Untemehmensgruppen sind die 
EDEKA- und die REWE-Gruppe. 

1008. Bei Filialunternehmen ist die Integration von 
Groß- und Einzelhandel vor allem eine Folge ihres Grö- 
ßenwachstums, das die weitgehende Ausschaltung des 
Großhandels bzw. den Direktbezug bei der Industrie er- 
laubt. Die führenden Filialunternehmen sind entweder 
durch Untemehmenszusammenschlüsse entstanden oder 
das Ergebnis eines starken internen Untemehmenswachs- 
tums, wie etwa bei den Discountem ALDI oder LIDL. 
Die mit der Filialisierung verbundene Standardisierung 
der Vertriebskonzepte ist auch von den kooperativen 
Gruppen übernommen worden. Auch hier gab es zwei 
Entwicklungslinien. Zum einen erfolgt der Vertrieb über 
sog. Regiebetriebe, die von selbstständigen Einzelhänd- 
lern betrieben werden. Daneben wurden Marktpositionen 
auch durch die Übernahme von Filialunternehmen ausge- 
baut, wie zuletzt der Erwerb der Plus-Märkte von Tengel- 
mann durch EDEKA. 

1009. Vornehmlich auf die Beschaffungsseite ausge- 
richtet ist die Zusammenarbeit von Handelsunternehmen 
in Einkaufskontoren. Historisch wurden diese von selbst- 
ständigen Großhändlern gegründet. Ihre Mitgliedsunter- 
nehmen sind bis heute überwiegend regional tätig und be- 
treiben teilweise weitere Untereinkaufskooperationen. 
Einkaufskontore waren in erster Linie eine Reaktion auf 
den zunehmenden Rationalisierungsdruck in der Waren- 
distribution. Die Industrie drängte bei kleineren Unter- 
nehmen und Gruppen auf eine Absicherung des Delkre- 
dererisikos. Hinzu kam, dass die Warenvielfalt und damit 
der administrative Aufwand bei der Bestell- und Rech- 
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nungsabwicklung zunahm. Die Vorteile der Kontore erge- 
ben sich für die Mitglieder aus einer Reihe von Aktivitä- 
ten, wie der Erschließung von Importmärkten, die für 
einzelne Mitglieder kaum möglich wäre. Durch ihre Ver- 
mittlungstätigkeit bieten die Einkaufskooperationen der 
Industrie einen breiteren, risikoärmeren und effizienteren 
Zugang zu den Absatzmärkten, ln aller Regel verhandeln 
die Kontore Grundkonditionen, die in einer zweiten Ver- 
handlungsrunde zwischen Industrie und Mitgliedsunter- 
nehmen weiter verhandelt werden (Hauskonditionen). Im 
Laufe der Zeit haben die Kontore mit der Entwicklung 
des Handelsmarken- oder Nonfood-Geschäfls weitere Tä- 
tigkeitsfelder entwickelt, ohne dass die Mitgliedsunter- 
nehmen ihre eigene Einkaufsfünktion aufgegeben hätten. 

1010. Nachdem sich Mitglieder zu nationalen Groß- 
unternehmen entwickelt haben (z. B. ALDI) oder ihre 
Wettbewerbsbedeutung im Lebensmitteleinzelhandel ver- 
loren hatten, hat sich die Zusammensetzung der Einkaufs- 
kontore in Deutschland in den letzten Jahren deutlich ver- 
ändert. Erst im Jahr 2010 gegründet wurden etwa die 
Einkaufskooperationen Privates Handelshaus Deutsch- 
land GmbH, zu dem Bartels-Langness, Ration, 
Klaas-l-Kock und Kaes gehören, sowie die Kooperation 
um die Bünting-Untemehmensgruppe bezeichnet), zu der 
Kaiser's Tengelmann, trinkgut und andere gehören. Eine 
größere Marktbedeutung in Deutschland hat zudem das in 
der Schweiz ansässige Einkaufskontor MARKANT AG, 
welches sich vor allem mit dem sog. Verrechnungsge- 
schäft (z. B. Delkredere) befasst, aber auch Einkaufsfunk- 
tionen übernimmt und im Handelsmarkengeschäft tätig 
ist. 

1011. Die ursprünglich von Handelsunternehmen auf 
Kontore ausgegliederten Einkaufsfunktionen wurden in 
den vergangenen Jahren zunehmend auch durch Verbund- 
gruppen mit genossenschaftlichem Hintergrund intemali- 
siert. So bieten die REWE- und die EDEKA-Gruppe 
außenstehenden selbstständigen Handelsunternehmen 
Kontorfunktionen an und gewähren ihnen die verhandel- 
ten Grundkonditionen, die diese Unternehmen ohne die 
Bündelungsvorteile und sonstigen Kontorleistungen der 
Kooperationen allein nicht erreichen könnten. Die Haus- 
konditionen für Listungs-, Ziel- und Aktionsvereinbarun- 
gen werden von den Kooperationspartnern in der Regel 
eigenständig nachverhandelt. Anfang des Jahres 2012 ko- 
operierte REWE mit den Handelsunternehmen Dohle 


(HIT- Verbrauchermärkte und SB-Warenhäuser), coop eG 
Kiel, FÜR SIE, Fegros/Selgros und Karstadt Feinkost. Die 
Einkaufskooperation mit der WASGAU AG unterlag zu 
diesem Zeitpunkt der kartellrechtlichen Prüfüng. EDEKA 
unterhielt zu diesem Zeitpunkt Einkaufskooperationen un- 
ter anderem mit Netto Stavenhagen, L. Stroetmann, 
Frey-i-Kissel (SBK, Ihre Kette). 

2.2 Anhaltender Wandel der Betriebsformen 

1012. Eine weitere Entwicklung betrifft den anhalten- 
den Wandel der Betriebsformen im Lebensmitteleinzel- 
handel. Zu beobachten ist ein fortlaufender Selektions- 
prozess, der durch das Vordringen kostengünstiger 
Betriebsformen und die Verdrängung von Kleinbetrieben 
gekennzeichnet ist. Die Betriebsformen im Lebensmittel- 
einzelhandel lassen sich grob in Vollsortimenter und Dis- 
counter unterteilen. Discounter haben ein vergleichsweise 
flaches Sortiment mit relativ wenigen Artikeln (ALDI 
führt nur etwa 800 Artikel), eine hohe Warenumschlags- 
frequenz sowie eine geringe Service- und starke Preisori- 
entierung. Kennzeichnend für einen sog. Hard-Discounter 
wie ALDI es isf, dass das Sortiment nahezu ausschließ- 
lich aus Handelsmarken besteht; sog. Soft-Discounter ha- 
ben dagegen einen größeren Anteil an Herstellermarken 
in ihrem Sortiment. Vollsortimentierte Betriebsformen 
zeichnen sich durch ein tieferes und mit Serviceleistun- 
gen kombiniertes Sortiment aus, das auch Fremdbedie- 
nungselemente (Bedienungstheken) sowie einen teils grö- 
ßeren Anteil von Nonfood-Sortimenten aufweist. 
Völlsortimenter werden anhand ihrer Verkaufsflächen un- 
terschieden in Super- und Verbrauchermärkte sowie SB- 
Warenhäuser. 

1013. Die Betriebsformenentwicklung in Deutschland 
ist durch eine überdurchschnittliche Ausbreitung der Dis- 
counter sowie eine Zunahme der vollsortimentierten Mit- 
tel- und Großflächen gekennzeichnet. Deutlich abneh- 
mend ist die Anzahl der Kleinverkaufsfiächen (vgl. 
Abbildung V. 1). Das stärkste Umsatzwachstum verzeich- 
nen seit 2006 die großen Supermärkte, die bis zum Jahr 
2010 um gut 11 Prozent zulegen konnten, vor den Dis- 
countem, deren Umsätze im gleichen Zeitraum um knapp 
8 Prozent stiegen (vgl. Abbildung V.2). Der Umsatzrück- 
gang bei den Kleinverkaufsfiächen betrug in dieser Zeit 
etwa 25 Prozent. 



Bundestag - 17. Wahlperiode 







Deutscher Bundestag - 17. Wahlperiode 


-351- 


Drucksache 17/10365 


2.3 Zunehmende Bedeutung von 
Handelsmarken 

1014. Handelsmarken werden - anders als Hersteller- 
marken - vom Handel initiiert, geführt und vertrieben, 
zum Teil sogar in eigenen Unternehmen produziert. Han- 
delsmarken werden von den Herstellern im Auftrag von 
Handelsunternehmen angefertigt. Die Kosten der Etablie- 
rung und Pflege einer Marke trägt bei den Handelsmarken 
der Handel. Handelsmarken sind mittlerweile in nahezu 
allen Markenklassen, d. h. vom Preiseinstiegssegment bis 
hin zur Premium-Marke, zu finden. Herstellermarken 
(„Markenartikel“) werden demgegenüber von den Produ- 
zenten entwickelt, in die Märkte eingefiihrt und dort „ge- 
pflegt“. Herstellermarken erfordern oftmals hohe Auf- 
wendungen für Werbung und Qualitätssicherung. 

1015. Der Anteil der Handelsmarken am Umsatz eines 
Handelsunternehmens ist für die Beurteilung der Ver- 
handlungsstärke gegenüber Herstelleruntemehmen rele- 
vant. Je höher der Anteil von Handelsmarken im Sorti- 
ment eines Handelsunternehmens ist, desto schwächer 
ausgeprägt ist tendenziell die Verhandlungsstärke eines 
Produzenten von Herstellermarken in dem bilateralen 
Austauschverhältnis. Das Thema Handelsmarken ist in 
den letzten Jahren immer mehr in den Fokus der handels- 
und wettbewerbspolitischen Diskussionen gerückt. Die 
folgende Abbildung V.3 gibt einen Überblick über die 
Entwicklung des Handelsmarkenanteils im deutschen Le- 
bensmitteleinzelhandel im Zeitverlauf Insgesamt ist seit 
dem Jahr 2006 ein leichter Anstieg des zuvor bereits ho- 
hen Anteils der Handelsmarken am gesamten Warenum- 
satz zu beobachten. 

Abbildung V. 3 

Umsatzanteil von Handelsmarken im 
Lebensmitteleinzelhandel 

(Prozent) 


38,0 



2006 2007 2008 2009 2010 


Quelle: Nielsen 2006 bis 2010; zitiert nach EHI Retail Institute, Han- 
delsdaten, http://www.handelsdaten.de/statistik/daten/studie/2 13609/ 
umfrage/umsatzanteil-von-handelsmarken-im-deutschen-einzelhandel- 
seit-2006 

1016. Die Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels 
führen in einem unterschiedlich großen Ausmaß Handels- 
marken (vgl. Abbildung V.4). Den größten Anteil mit 
94 Prozent hat die ALDl-Gruppe, gefolgt von der 
Schwarz-Gruppe mit 61 Prozent. Betrachtet man den zur 


Schwarz-Gruppe gehörenden Discounter LIDL getrennt, 
hegt der Handelsmarkenanteil bei etwa 75 Prozent.’ 

Abbildung V.4 


Anteil der Handelsmarken am Gesamtnmsatz nach 
Unternehmensgrnppen im Jahr 2010 

(Prozent) 



Quelle: Planet Retail; zitiert nach EHI Retail Institute, Handelsdaten, 
http://www.handelsdaten.de/statistik/daten/studie/21 1738/umfrage/lebens 
mittelhandel-fuehrende-eigenmarken-anbieter-weltweit-nach-handels 
markenanteil-am-food-umsatz-im-jahr-2010 

1017. Der Anteil der Handelsmarken am gesamten Pro- 
duktangebot eines Unternehmens variiert zum Teil erheb- 
lich zwischen verschiedenen Produktgruppen. Handels- 
marken sind insbesondere in den Teilbereichen zahlreich 
vertreten, in denen aus Sicht der Verbraucher das Marke- 
nimage relativ unwichtig ist. Ein Markt, auf dem Han- 
delsmarken hingegen eine untergeordnete Rolle spielen, 
ist etwa der Biermarkt. Hier haben Herstellermarken ei- 
nen sehr hohen Anteil an den insgesamt getätigten Um- 
sätzen. 

3. Wettbewerb auf der Handelsstufe 

3.1 Relevanter Markt 

1018. Lebensmittel werden in Deutschland durch die 
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels, das Le- 
bensmittelhandwerk (Bäckereien, Konditoreien, Fleische- 
reien usw.) und den Fachhandel (Obst und Gemüse, Tief- 
kühlkost, Getränke usw.) an Endverbraucher vertrieben. 
Weitere Bezugsquellen für die Verbraucher sind der Di- 
rektbezug beim Erzeuger, Kleinverkaufsstellen (Kioske, 
Tankstellen usw.), Märkte und ähnliche Veranstaltungen. 
Gegenstand der kartellrechtlichen Betrachtung und der 
wettbewerbspolitischen Analyse sind in aller Regel nur 
der Lebensmitteleinzelhandel mit einem Vollsortiment an 
Nahrungs- und Genussmitteln (Food) sowie einem Sorti- 
ment an Nonfood-Artikeln des täglichen Bedarfs, die ty- 
pischerweise von einem Verbraucher im Lebensmittelein- 
zelhandel erwartet werden. Gemeint sind damit unter 
anderem Wasch-, Putz-, Reinigungs- und Körperpflege- 
mittel, Tabakwaren, Zeitschriften, Blumen usw. Nicht 
zum Lebensmitteleinzelhandel gehören nach der 


Vgl. TradeDimensions, TOP-Fimien 2012, Der Lebensmittelhandel 
in Deutschland, VII.333. 
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Marktabgrenzung des Bundeskartellamtes das Lebens- 
mitte Ihandwerk, der Fachhandel, Drogeriemärkte sowie 
Cash- & Carry-Märkte. Begründet wird der Ausschluss 
aus dem relevanten Markt damit, dass der Fachhandel 
und die Drogeriemärkte lediglich einen Teilbereich des 
Lebensmittelsortiments anbieten und durch eine größere 
Sortimentstiefe, höhere Qualitätsanforderungen und oft- 
mals höhere Preise gekennzeichnet sind. Für den Aus- 
schluss des Fachhandels und des Lebensmittelhandwerks 
aus dem relevanten Markt sprechen die Verbraucherpräfe- 
renzen, soweit diese sich in Richtung eines „One-stop- 
Shopping“ verschoben haben. Auf der Seite des Handels 
setzt dies die Verfügbarkeit über ein Vollsortiment vo- 
raus.* Cash- & Carry-Märkte, deren Angebot sich an ge- 
werbliche und freiberufliche Nachfrager richtet, gehören 
nicht zum relevanten Markt, da sie zum Großhandel ge- 
rechnet werden. Ebenfalls nicht zum relevanten Markt 
gehört das im Lebensmitteleinzelhandel teilweise anzu- 
treffende Randsortiment von Artikeln, die von einem Ver- 
braucher typischerweise dort nicht erwartet und die im 
Rahmen von Sonderaktionen veräußert werden. Bei die- 
sen Artikeln herrschen andere Wettbewerbsbedingungen 
als im Lebensmitteleinzelhandel, da sie auch von einer 
großen Anzahl anderer Anbieter angeboten werden. 

1019. Die Absatzmärkte des Lebensmitteleinzelhan- 
dels sind regionale Märkte. Das Bundeskartellamt grenzt 
sie regelmäßig mit einem Radius von 20 km bzw. 20 Mi- 
nuten Fahrzeit mit dem Auto um ein Oberzentrum herum 
ab. Dabei ist evident, dass es zwischen den Regional- 
märkten zu Überschneidungen kommt, die bei wettbe- 
werbspolitischen Analysen zu berücksichtigen sind. Da- 
her berücksichtigt das Bundeskartellamt im Rahmen sog. 
Clusteranalysen auch die Marktverhältnisse auf benach- 
barten Regionalmärkten. 

3.2 Überblick über die führenden 
Handelsunternehmen 

1020. ln der aktuellen Diskussion über die Entwicklung 
und die Struktur der Spitzengruppe des Lebensmittelein- 
zelhandels gilt es zu beachten, dass es sich bei den füh- 
renden Akteuren nicht um eine homogene Gruppe gleich 
organisierter und strukturierter Unternehmen handelt, 
sondern um deutlich unterschiedliche Unternehmen bzw. 
Gruppen mit einer differenten Positionierung im Markt. 
Nachfolgend werden die Unternehmens- bzw. Gruppen- 
strukturen der TOP 5 des Lebensmitteleinzelhandels, ihre 
Positionierung auf den Handelsmärkten und ihr Beschaf- 
fungsverhalten beschrieben. Die Gruppe der führenden 
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels besteht aus 
der ALDl-Gruppe, der EDEKA-Gruppe, der METRO 
AG, der REWE-Gruppe sowie der Schwarz-Gruppe. Um 
die Wettbewerbsverhältnisse auf den Handelsmärkten 
und die Machtbalance auf den Beschaffungsmärkten ein- 
schätzen zu können, ist insbesondere die Frage zu klären. 


Vgl. Wey, C., Nachfragemacht im Handel, in: Forschungsinstitut für 
Wirtschaftsverfassung und Wettbewerb e. V. (Hrsg.), Schwerpunkte 
des Kartellrechts 2009/2010, Referate des 37. und 38. FlW-Seminars, 
Köln 2011, S. 149-160, S. 150. 


ob die Unternehmen auf den Handels- und Beschaffungs- 
märkten als wettbewerbliche Einheiten oder separat auf- 
treten. 

3.2.1 ALDl-Gruppe 

1021. Die ehemalige Stammfirma Albrecht KG wurde 
bereits 1961 in ALDl-Nord und ALDl-Süd getrennt. 
Beide Unternehmen verfolgen sowohl im Inland als auch 
im Ausland eine strikte regionale Trennung ihrer Filial- 
netze. Heute besteht ALDl-Nord aus 36 rechtlich selbst- 
ständigen Regionalgesellschaften, die als Kommanditge- 
sellschaften mit gut 2 500 Filialen geführt werden. ALDl- 
Süd besteht aus 31 Gesellschaften mit knapp 1 800 Filia- 
len in West- und Süddeutschland. ^ Beide Unternehmen 
gehören mit eigenen Röstereien zu den größten Röst- 
kaffeeherstellem in Deutschland. Darüber hinaus haben 
beide Unternehmen ihre „rückwärtigen Funktionen“ zu- 
mindest teilweise spiegelbildlich in Servicegesellschaften 
ausgelagert (ALDI Immobilienverwaltung GmbH & Co. 
KG in Herten, ALDI Immobilien Beteiligungs-GmbH & 
Co. KG in Mühlheim, ALDI Einkauf GmbH & Co. OHG). 

1022. ALDI ist der Grundidee des Discountprinzips, 
nämlich der Beschränkung auf sog. schnelldrehende Sor- 
timente, einem geringen Sortimentsumfang, der nahezu 
ausschließlichen Listung von Handelsmarken, einer ein- 
fachen Warenpräsentation und einer geringen Service- 
orientierung, bis heute treu geblieben, wenngleich das 
Unternehmen mittlerweile die Sortimente (Obst und Ge- 
müse, Frischfleisch, Blumen, Bio-Ware) ausgedehnt und 
eine Reihe von Serviceftmktionen (EC-Cash, Foto- 
Dienste usw.) eingeführt hat. 

1023. Die Beschaffung von ALDl-Nord und ALDl-Süd 
wird nach Recherchen von Lademarm & Associates weit- 
gehend getrennt durchgeführt. Zwar sind einzelne Liefe- 
ranten bei beiden ALDI-Konzemen gelistet, gleichwohl 
wird der Einkauf nur in begrenztem Umfang gebündelt. 
Da ALDI insgesamt über 90 Prozent des Umsatzes mit 
Handelsmarken erwirtschaftet, erfolgt der Einkauf nicht 
über die bei Markenartikeln vorherrschenden Jahresge- 
spräche, sondern über Bieterverfahren, d. h. mittels Aus- 
schreibungen. ALDI spezifiziert die qualitativen und 
quantitativen Anforderungen an Produkte, Herstellver- 
fahren, Vorlieferanten und gegebenenfalls die landwirt- 
schaftlichen Produktionsbedingungen und schreibt meist 
in Losen für zwei bis drei Vertragspartner und eine in der 
Regel mehrjährige Vertragslaufzeit aus. Mit dieser Be- 
schaffungsstrategie bietet ALDI seinen Lieferanten einer- 
seits einen verlässlichen Planungsrahmen für Mengen 
und Kosten, was niedrige Bezugspreise begünstigt, för- 
dert andererseits aufgrund der Befristung der Zusammen- 
arbeit und der Unsicherheit über das Ob und den Ausgang 
einer Folgeausschreibung den Wettbewerb zwischen be- 
stehenden und potenziellen Lieferanten um Qualitäten, 
Kosten, Preise und Kapazitäten. Neben der Beschränkung 
der Artikelvielfalt ist diese Beschaffungsstrategie ein we- 


^ Vgl. TradeDimensions, TOP-Firmen 2012, a. a. 0.,VII.5 ff. 
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Tabelle V. 1 


ALDI-Gruppe 


ALDI-Gruppe 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

Gesamtumsatz netto (Mio. Euro) 

17.856 

19.560 

21.240 

22.371 

23.102 

23.590 

Umsatzaufteilung „Food“ (%) 

83,0 

81,0 

80,9 

80,9 

82,0 

82,0 

Umsatzaufteilung „Food“ (Mio. Euro) 

14.820 

15.844 

17.183 

18.098 

18.944 

19.344 

Discountgeschäfte Nord und Süd (Anzahl) 

3.557 

4.078 

4.209 

4.275 

4.283 

4.307 

Regie-LEH-Gesamt 

3.557 

4.078 

4.209 

4.275 

4.283 

4.307 

Fläche (m2) 

2.648.900 

3.110.000 

3.226.000 

3.286.000 

3.375.800 

3.446.500 

ALDI Nord 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

Gesamtumsatz netto (Mio. Euro) 

9.045 

9.400 

9.363 

10.296 

10.620 

10.890 

Umsatzaufteilung „Food“ (%) 

83,0 

82,0 

82,0 

82,0 

82,0 

82,0 

Umsatzaufteilung „Food“ (Mio. Euro) 

7.507 

7.708 

7.678 

8.443 

8.708 

8.930 

Discountgeschäfte (Anzahl) 

2.263 

2.453 

2.518 

2.533 

2.523 

2.526 

Regie-LEH-Gesamt 

2.263 

2.453 

2.518 

2.533 

2.523 

2.526 

Fläche (m2) 

1.652.500 

1.850.000 

1.914.000 

1.927.000 

1.995.000 

2.020.500 

ALDI Süd 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

Gesamtumsatz netto (Mio. Euro) 

8.811 

10.160 

11.477 

12.075 

12.482 

12.700 

Umsatzaufteilung „Food“ (%) 

83,0 

80,0 

80,0 

80,0 

82,0 

82,0 

Umsatzaufteilung „Food“ (Mio. Euro) 

7.313 

8.128 

9.182 

9.660 

10.235 

10.414 

Discountgeschäfte (Anzahl) 

1.294 

1.625 

1.715 

1.742 

1.760 

1.781 

Regie-LEH-Gesamt 

1.294 

1.625 

1.715 

1.742 

1.760 

1.781 

Fläche (m2) 

996.400 

1.260.000 

1.312.000 

1.359.000 

1.380.800 

1.426.000 


Quelle: TradeDimensions, TOP-Firmen, 2000 bis 2012 


sentlicher Grund für die Kostenführerschaft von ALDI im 
Lebensmitteleinzelhandel. 

1024. ALDI-Nord und ALDI-Süd führen ihr operatives 
Geschäft jeweils über zahlreiche Regional- und Service- 
gesellschaften. Da nicht öffentlich bekannt ist, ob und in- 
wieweit beide Unternehmen kapitalseitig miteinander 
verflochten sind oder gegenseitig Kontrollrechte verein- 
bart haben, kann nicht beurteilt werden, ob es sich um 
einen faktischen Gleichordnungskonzem handelt. Gleich- 
wohl handelt es sich auf der Absatzseite um eine wettbe- 
werbliche Einheit, da ALDI-Nord und ALDI-Süd wegen 
ihrer Gebietsaufteilung gegenüber dem Endkunden bes- 
tenfalls punktuell in den Grenzregionen miteinander im 
Wettbewerb stehen. Weniger deutlich ist die Beurteilung 
der Frage nach der wettbewerblichen Einheit auf den Be- 
schaffungsmärkten. Hier treten ALDI-Nord und ALDI- 
Süd nach den Feststellungen von Lademann & Associates 
weitgehend getrennt auf, wenngleich auch eine Reihe von 
Herstellern beide Unternehmen beliefert. 


3.2.2 EDEKA-Gruppe 

1025. Die EDEKA-Gruppe ist eine kooperative Ver- 
bundgruppe auf genossenschaftlicher Basis. Sie umfasst 
die EDEKA-Zentrale AG, sieben Regionalgesellschaften 
und deren Regiebetriebe (Filialen), die von den regiona- 
len Handelsgesellschaften belieferten, in neun Genossen- 
schaften organisierten selbstständigen Einzelhändler und 
den (Marken-)Discountfilialisten Netto. Während Netto 
als Tochterunternehmen von der EDEKA-Zentrale kon- 
trolliert wird, werden die Kapitalanteile der Regionalge- 
sellschaften zu jeweils 50 Prozent von einer, teils von 
mehreren Genossenschaften sowie von der EDEKA-Zen- 
trale gehalten. Die EDEKA-Zentrale gehört zu 100 Pro- 
zent den neun Genossenschaften, sodass diese in ihrer 
Gesamtheit die Geschäftspolitik der Zentrale kontrollie- 
ren. Über diese Grundstruktur hinaus betreibt die 
EDEKA-Zentrale das EDEKA-Fruchtkontor, eine Be- 
schaffungsorganisation vor allem für Obstimporte sowie 
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eine Wein- und Sektkellerei. Die Regionalgesellschaften 
verfugen über eigene Back- und Fleischwerke. Darüber 
hinaus sind unterhalb der Ebene der EDEKA-Zentrale ei- 
nige Servicegesellschaften - z. B die EDEKA-Bank - an- 
gesiedelt. Das reine Handelsgeschäft der EDEKA ist so- 
mit dreistufig. Neben dem Ausbau der Filialaktivitäten 


durch die Übernahme von Netto hat die EDEKA-Gruppe 
die zunächst von der EDEKA-Zentrale übernommenen 
MARKTKAUF- SB -Warenhäuser in den vergangenen 
Jahren in die Regionen abgegeben, wo diese meist als Re- 
giebetriebe integriert, teils auch als Märkte von selbst- 
ständigen Kaufleuten gezielt auf die lokalen Wettbe- 


Tabelle V.2 


EDEKA-Gruppe 


EDEKA-Gruppe 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

Gesamtumsatz netto (Mio. Euro) 

21.508 

33.663 

32.783 

33.755 

38.956 

40.081 

Umsatzaufteilung „Food“ (%) 

83,5 

85,9 

88,2 

90 

90,3 

90,2 

Umsatzaufteilung „Food“ (Mio. Euro) 

17.959 

28.917 

28.915 

30.380 

35.177 

36.153 

Anzahl Filialen 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

SB-Warenhäuser 

314 

428 

- 

- 

- 

- 

Verbrauchermärkte ' 

203 

40 

431 

432 

410 

376 

Große Supermärkte 

1.069 

816 

544 

452 

385 

296 

Supermärkte 

366 

219 

130 

93 

62 

26 

Discountgeschäfte 

622 

1.757 

1.925 

2.089 

4.540 

4.708 

Getränkemärkte 

73 

65 

124 

157 

167 

328 

Bäckerei-Filialen 

1.204 

1.551 

1.813 

1.900 

1.986 

2.098 

Metzgereien 

132 

- 

121 

117 

110 

14 

Bruttoumsatz Filialen (Mio. Euro) 

20005 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

SB-Warenhäuser 

5.812 

6.987 

- 

- 

- 

- 

Verbrauchermärkte ' 

1.344 

287 

7.079 

6.969 

6.516 

6.255 

Große Supermärkte 

3.892 

3.440 

2.615 

2.273 

2.044 

1.785 

Supermärkte 

865 

552 

320 

295 

148 

103 

Discountgeschäfte 

1.025 

4.515 

5.282 

5.906 

12.262 

12.732 

Getränkemärkte 

65 

67 

124 

189 

187 

190 

Bäckerei-Filialen 

333 

469 

583 

638 

678 

750 

Metzgereien 

79 

- 

49 

75 

77 

28 

Fläche Filialen (m^) 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

SB-Warenhäuser 

624.915 

894.377 

- 

- 

- 

- 

Verbrauchermärkte ' 

1.009.639 

846.174 

1.666.797 

1.676.468 

1.601.512 

1.525.874 

Große Supermärkte 

1.056.375 

918.528 

687.195 

539.393 

472.608 

401.903 

Supermärkte 

236.484 

144.561 

86.035 

62.697 

45.355 

19.557 

Discountgeschäfte 

323.477 

1.216.297 

1.359.566 

1.503.326 

3.053.662 

3.332.851 

Getränkemärkte 

31.975 

32.729 

74.214 

93.445 

101.385 

93.569 


Ab 2007 sind SB-Warenhäuser und Verbrauchermärkte zusammengefasst. 


Quelle: TradeDimensions, TOP-Firmen, 2000 bis 2012 
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werbsbedingungen neu ausgerichtet wurden. Schließlich 
tritt die EDEKA-Zentrale auch als Einkaufskontor am 
Markt auf Bis Ende 2011 verrechnete die GLOBUS-SB- 
Warenhaus-Holding GmbH & Co. KG über die EDEKA- 
Zentrale, wechselte dann allerdings ab 2012 zur MAR- 
KANT-Gruppe. 

1026. Von den rd. 11 700 Standorten, die es im Jahr 
2010 gab, entfielen ca. 4 000 auf Netto Marken-Discount 
und rd. 7 700 auf den EDEKA-Einzelhandel. Von den 
Einzelhandelsstandorten wurden im Jahr 2010 noch gut 
1 500 Märkte in „Regie“ betrieben. Die Anzahl der Re- 
giebetriebe ist allerdings rückläufig. Die verbleibenden 
ca. 6 200 Einzelhandelsbetriebe wurden von etwa 
4 500 selbstständigen Kaufleuten geführt. 

1027. Die Bedeutung der EDEKA-Zentrale hat durch 
die Übernahme von Netto und die spätere Integration 
der Plus-Filialen von Tenge Imann zugenommen. 
EDEKA wurde damit zum drittgrößten Betreiber von 
Discountmärkten in Deutschland. Die Netto Marken- 
Discount vertreibt anders als ALDI vor allem Hersteller- 
marken. Auf diese Weise kann EDEKA durch Netto im 
(Hersteller-)Markenbereich, aber teilweise auch bei 
Handelsmarken das Nachfragevolumen bündeln. Die 
damit durchsetzbaren Konditionenvorteile sollten auf- 
grund des Gleichbehandlungsgrundsatzes neben den Re- 
giebetrieben auch den selbstständigen Einzelhändlern 
zugutekommen. 

1028. Das Bundeskartellamt geht bei der EDEKA- 
Gruppe von einer wettbewerblichen Einheit aus. Die 
Gruppe wird einschließlich der selbstständigen Einzel- 
händler als Gleichordnungskonzem betrachtet. Dafür 
spricht nach Auffassung des Amtes der einheitliche 


Marktauftritt von Regiebetrieben und selbstständigen 
Einzelhändlern. Ferner seien unternehmerische Verhal- 
tensspielräume durch Bezugsverpflichtungen, Preisbin- 
dungen bei nationalen oder regionalen Werbeaktionen 
sowie Gebietsabsprachen eingeschränkt. Im Zusammen- 
hang mit der Bewertung im Fusionskontrollverfahren 
EDEKA/Tengelmann hatte das Bundeskartellamt eine 
Reihe von Verträgen zwischen der EDEKA-Zentrale 
und Regionalgesellschaften sowie zwischen diesen und 
den zugehörigen selbstständigen Einzelhändlern ge- 
prüft. Die Sichtung ergab, dass die EDEKA-Einzelhänd- 
1er aufgrund ihrer Verflechtungen mit der EDEKA der 
Gruppe wettbewerblich zuzurechnen seien. 'o Die Mono- 
polkommission folgt dieser Auffassung und geht bei der 
EDEKA-Gruppe sowohl auf den Angebots- als auch auf 
den Beschaffungsmärkten von einer wettbewerblichen 
Einheit aus. 


3.2.3 METRO-Gruppe 

1029. Die METRO AG ist die Muttergesellschaft der 
METRO Cash & Carry International GmbH sowie der 
REAL SB-Warenhaus GmbH. Beide Unternehmen sind 
schwerpunktmäßig im Lebensmittelhandel tätig. Weiter- 
hin gehören das Warenhausuntemehmen Galeria Kaufhof 
AG und die Elektronikkette MediaSatum Holding GmbH 
zum METRO-Konzem. Sämtliche Vertriebslinien sind 
Tochterunternehmen und werden daher als selbstständige 
Unternehmen mit eigener Ergebnisverantwortung ge- 
führt. Die METRO AG ist mit einem Gesamtumsatz von 


1« Vgl. BKartA, Beschluss vom 30. Juni 2008, B2-333/07 „EDEKA/ 
Tengelmann“, S. 21. 


REAL 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

Gesamtumsatz netto (Mio. Euro) 

7.301 

8.768 

10.258 

9.482 

8.593 

8.350 

Umsatzaufteilung „Food“ (%) 

75,0 

78,0 

78,0 

73,0 

71,0 

71,0 

Umsatzaufteilung „Food“ (Mio. Euro) 

5.476 

6.839 

8.001 

6.922 

6.101 

5.929 

Anzahl Filialen SB -Warenhäuser 

246 

288 

349 

341 

333 

320 

Anzahl Filialen Verbrauchermärkte 

- 

264 

248 

1 

- 

- 

Anzahl Filialen insgesamt 

246 

552 

597 

342 

333 

320 

Fläche Filialen insgesamt (m^) 

1.700.500 

2.430.500 

2.876.797 

2.368.000 

2.310.000 

2.245.700 


Quelle: TradeDimensions, TOP-Firmen, 2000 bis 2012 
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67,3 Mrd. Euro (netto) im Jahr 2010 das drittgrößte Han- 
delsunternehmen der Welt. Es betreibt in insgesamt 
33 europäischen (unter anderem in Frankreich, Spanien, 
Großbritannien, Russland, Türkei) und außereuropäi- 
schen Ländern (unter anderem in Japan und China) ein 
stark internationalisiertes Handelsgeschäft und erzielt 
mehr als 60 Prozent seiner Umsätze im Ausland. 

1030. Im inländischen Lebensmitteleinzelhandel ist die 
METRO-Gruppe mit der REAL SB-Warenhaus GmbH 
tätig. REAL führt als eines der führenden SB-Warenhaus- 
untemehmen neben einem breiten und tiefen Food-Sorti- 
ment ein umfangreiches selbstbedienungsfähiges Non- 
food- Sortiment. Es hat sich mit dem Slogan „einmal hin - 
alles drin“ am Markt positioniert. Darin kommt die 
Grundidee des „One-Stop-Shopping“ zum Ausdruck. 

1031. METRO Cash & Carry ist ein Großhandelsunter- 
nehmen, welches an kleine und mittlere Unternehmen des 
Einzelhandels, des Gastgewerbes (Hotels, Restaurants, 
Caterer, Imbisse) sowie an Kleingewerbetreibende (z. B. 
Handwerker, Dienstleister) verkauft. Diese Unternehmen 
werden aufgrund der benötigten Kleinmengen teilweise 
durch Spezial- oder Zustellgroßhandel nicht oder nur ver- 
gleichsweise teuer beliefert. Das von METRO in 
Deutschland 1964 eingeführte Cash- & Carry-Prinzip er- 
möglichte diesen Nachfragern, ihren Bedarf schnell und 
in einem Einkaufsvorgang zu decken. 

3.2.4 REWE-Gruppe 

1032. Die REWE-Gruppe umfasst den REWE -Konzern 
(REWE Zentralfinanz eG, REWE-Zentral AG) sowie die 
REWE-Dortmund e.G Die REWE-Zentralfinanz eG ist 
der Kern eines diversifizierten, international tätigen Ein- 
zelhandels- und Dienstleistungskonzems, dessen Kapital- 
anteile von Genossenschaften selbstständiger Einzelhan- 
delskaufieute gehalten werden. Die Verbundgruppe 
wurde bereits 1972 zu einem Konzern umstrukturiert. Die 
ehemals dreistufige Straktur aus Einzelhandel, Großhan- 
del und Zentrale wurde später auf zwei Stufen reduziert, 
sodass Zentralfunktionen und das Warengeschäft zusam- 
mengefasst werden konnten. Außer der REWE-Dort- 
mund, die nicht Teil des REWE-Konzems ist, gehören in 
Deutschland weitere Partneruntemehmen, wie die Dohle 
Handelsgruppe und FÜR SIE, zur REWE-Gruppe, da sie 
mit dem REWE -Konzern vor allem im Einkauf kooperie- 
ren. 

1033. Die REWE-Gruppe betreibt im Lebensmittelein- 
zelhandel eine Vielzahl unterschiedlicher Vertriebslinien. 
Seit 2006 firmiert REWE bei den Super- und Verbrau- 
chermärkten - sei es für die Filialbefriebe, sei es für die 
Selbsfständigen - unter dem Namen „REWE“. Beide Be- 
reiche werden von der REWE-Markt-GmbH geführt, die 
auch die Aktivitäten für die unter „Nahkauf ‘ firmieren- 
den Kleinflächen koordiniert. Die SB-Warenhaus-Linie 
„toom“ (inklusive „toom Getränkemarkt“) sowie der Dis- 
counter „PENNY“ operieren als separate Profitcenter. 


Das Profitcenter-Prinzip wird so gehandhabt, dass die 
Sortimente und Preise zwischen den Vertriebslinien nicht 
koordiniert werden. Die Vertriebslinien und Selbstständi- 
gen agieren vielmehr vor dem Hintergrund ihrer jeweili- 
gen Wettbewerbsbedingungen autonom. Während die 
Vollsortimenter Service- und qualitätsorientiert ausgerich- 
tet werden, wird PENNY als Soft-Discounter geführt. 
Ähnlich wie bei der EDEKA-Gruppe sind viele selbst- 
ständige REWE-Einzelhändler durch Darlehens- und 
Mietverträge an die Niederlassungen bzw. ihre Zentrale 
gebunden. Der durch solche Verträge betroffene Umsatz- 
anteil beträgt nach Angaben von Lademann & Associates 
rd. 95 Prozent." 

1034. Die Absatzpolitik des REWE-Konzems ist regio- 
nal ausgerichtet, im Bereich des Vollsortiments auch pro 
Standort ausdifferenziert. Selbst der Discounter PENNY 
verfügt nicht durchgängig über einheitliche Sortimente 
und Preise, sondern passt sich in einem gewissen Umfang 
den regional unterschiedlichen Nachfragerpräferenzen 
oder Wettbewerbsverhältnissen an. 

1035. Die REWE-Gmppe verfolgt eine zweistufige und 
zugleich diversifizierte Beschaffungsstrategie. Die 
REWE Zentralfinanz eG bündelt eine Vielzahl der 
Schnittmengenprodukte der REWE -Markt GmbH und der 
REWE-Dortmund und verhandelt die Konditionen mit 
diesen Lieferanten zentral vor (Eingangs- oder Kopfkon- 
ditionen). Die Konditionen werden sodann in den beiden 
Unternehmen konkretisiert zu Ende verhandelt (Hauskon- 
ditionen). Die Beschaffungsvolumina von PENNY lassen 
sich nur begrenzt bündeln. Der Gmnd liegt vor allem in 
den nur geringfügigen Sortimentsüberschneidungen zwi- 
schen Vollsortiment und der Discountlinie. Die beschrie- 
bene Form der Funktionsteilung bei der Verhandlung von 
Beschaffungskonditionen bietet die REWE-Gmppe über 
die nicht zum REWE-Konzem gehörende REWE-Dort- 
mund hinaus auch einer Reihe von Kooperationspartnern, 
wie der Dohle Handelsgmppe und FÜR SIE, an. 

1036. Die REWE-Gmppe wird von der Monopolkom- 
mission bereits seit Mitte der 1990er Jahre als wettbe- 
werbliche Einheit auf den Angebotsmärkten des Handels 
angesehen. '2 Bei dieser Einschätzung bleibt es, da der 
Prozess hin zu einer Konzemiemng der Gmppe in den 
vergangenen eineinhalb Jahrzehnten weiter fortgeschrit- 
ten ist. Ähnlich wie bei der EDEKA-Gmppe stellt sich 
auch bei der REWE-Gmppe die Frage, ob die selbststän- 
digen Einzelhändler Teile der wettbewerblichen Einheit 
sind. Dafür spricht trotz der Eigenständigkeit bei der Sor- 
timentsbildung und der Preissetzung vor allem die bin- 
dende Wirkung der Darlehens- und Mietverträge und die 
Einbindung der selbstständigen Einzelhändler in Aktio- 
nen der Niederlassungen oder der Zentrale. 


** Vgl. Lademann & Associates, a. a. O., S. 57. 

Vgl. Monopolkommission, Marktstruktur und Wettbewerb im Han- 
del, Sondergutachten 23, Baden-Baden 1994, Tz. 63. 
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Tabelle V.4 


REWE-Gruppe 


REWE-Gruppe 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

Gesamtumsatz netto (Mio. Euro) 

25.405 

28.396 

29.365 

31.582 

33.098 

34.421 

Umsatzaufteilung „Food“ (%) 

68,6 

71,7 

71,9 

70,9 

71,6 

71,3 

Umsatzaufteilung „Food“ (Mio. Euro) 

17.428 

20.360 

21.113 

22.392 

23.698 

24.542 

Anzahl Filialen (Regiebetriebe) 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

Verbrauchermärkte 

125 

110 

85 

102 

100 

97 

Große Supermärkte 

991 

1.438 

1.522 

1.745 

1.813 

1.813 

Supermärkte 

806 

2 

4 

5 

7 

6 

Discountgeschäfte 

2.387 

2.011 

2.018 

2.080 

2.394 

2.413 

Lebensmittelabteilungen 

- 

67 

63 

- 

- 

- 

Getränkemärkte 

57 

98 

75 

75 

69 

65 

SB-Warenhäuser' 

61 

84 

- 

- 

- 

- 

Drogerie-Märkte 

413 

- 

- 

- 

- 

- 

Weinfachmärkte 

1 

- 

- 

- 

- 

- 

Bäckerei-F ilialen 

- 

- 

- 

260 

328 

346 

Bruttoumsatz Regiebetriebe (Mio. Euro) 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

Verbrauchermärkte 

1.191 

753 

1.803 

1.872 

1.886 

1.847 

Große Supermärkte 

4.354 

6.174 

7.400 

8.860 

9.376 

9.825 

Supermärkte 

2.346 

5 

12 

14 

18 

20 

Discountgeschäfte 

4.994 

6.192 

6.502 

7.017 

7.698 

7.568 

Lebensmittelabteilungen 

- 

478 

419 

0 

0 

0 

Getränkemärkte 

73 

144 

128 

118 

114 

108 

SB-Warenhäuser' 

1.574 

1.880 

- 

- 

- 

- 

Drogerie-Märkte 

302 

68 

- 

- 

- 

- 

Weinfachmärkte 

3 

- 

- 

- 

- 

- 

Bäckerei-F ilialen 

- 

- 

- 

68 

88 

96 

Fläche Regiebetriebe (m^) 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

Verbrauchermärkte ' 

253.243 

149.008 

423.964 

479.262 

468.580 

452.004 

Große Supermärkte 

1.207.103 

1.577.072 

1.794.592 

2.245.667 

2.300.621 

2.342.016 

Supermärkte 

517.847 

1.522 

2.704 

4.118 

4.763 

4.100 

Discountgeschäfte 

1.307,097 

1.216.592 

1.274.597 

1.313.311 

1.593.694 

1.628.569 

Getränkemärkte 

36.061 

63.875 

54.932 

47.443 

46.146 

43.535 


Ab 2005 sind SB-Warenhäuser und Verbrauchermärkte zusammengefasst. 


Quelle: TradeDimensions, TOP-Firmen, 2000 bis 2012 
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3.2.5 Schwarz-Gruppe 

1037. Die gesellschaftsrechtlichen Strukturen der 
Schwarz-Gruppe sind vergleichsweise unübersichtlich. 
Das Kapital der Gruppe liegt in der Schwarz-Beteiligungs 
GmbH. Diese wiederum ist die Dachgesellschaft der zwei 
unabhängig voneinander operierenden Stiftungen KAUF- 
LAND Stiftung & Co. KG und LIDL Stiftung und Co. 
KG. Als Führungsgesellschaft der Schwarz-Gruppe fün- 
giert die Schwarz Untemehmenstreuhand KG, die 
0,1 Prozent an der Schwarz-Beteiligungs GmbH und 
100 Prozent der Stimmrechte hält. Die übrigen 99,9 Pro- 
zent der Kapitalanteile liegen bei der „Dieter Schwarz 
Stiftung gemeinnützige GmbH“. 

1038. Die KAUFLAND-Stiftung ist im Jahr 2011 mit 
knapp über 600 Verbrauchermärkten und SB -Warenhäu- 
sern der nach der Anzahl der Standorte und dem erzielten 
Umsatz größte Großflächenbetreiber in Deutschland. Die 
LIDL-Stiftung betreibt knapp 3 900 Discountmärkte und 
betreibt unter anderem eigene Produktionsstätten für 
Schokoladen. Die KAUFLAND-Stiftung und die LIDL- 
Stiftung produzieren zudem Fleisch- und Wurstwaren in 
eigenen Herstelleruntemehmen teilweise selber. 

1 039. KAUFLAND ist der Kostenführer unter den Vollsor- 
timentem, insbesondere im Großflächensegment, da das Un- 
ternehmen eine preisaggressive Aktionspolitik verfolgt und 


auch bei den normalen Regalpreisen die Preisführerschaft be- 
sitzt. Die LIDL-Märkte werden als Hard-Discounter betrie- 
ben. Das permanente Sortiment umfasst vor allem Lebens- 
mittel und Drogeriewaren. Das Sortiment besteht im 
Unterschied zu ALDI zu einem größeren Anteil auch aus 
Markenartikeln. Der Handelsmarkenanteil ist gleichwohl ge- 
genüber Vollsortimentem überdurchschnittlich. 

1040. Die Frage, ob die Schwarz-Gruppe als wettbe- 
werbliche Einheit einzuschätzen ist, lässt sich nicht eindeu- 
tig beantworten. Die gesellschaftsrechtliche Struktur lässt 
keine eindeutigen Rückschlüsse für oder gegen das Beste- 
hen einer Konzemstruktur zu. Eindeutiger ist der Befund 
auf der faktischen Ebene. Beide Unternehmen agieren so- 
wohl auf den Angebotsmärkten als auch auf den Beschaf- 
ftmgsmärkten eigenständig und voneinander unabhängig. 
Auf dem Absatzmarkt des Lebensmitteleinzelhandels tre- 
ten KAUFLAND und LIDE als Wettbewerber auf So set- 
zen beide Unternehmen sowohl Regal- als auch Aktions- 
preise unabhängig voneinander fest und stimmen die 
Sortimente nicht aufeinander ab. Zwischen KAUFLAND 
und LIDE gibt es weder im Inland noch auf Auslandsmärk- 
ten eine Gebietsaufteilung. Beide konkurrieren auch bei 


Vgl. TradeDimensions, TOP-Firmen 2012, a. a. 0., VII. 541; Lade- 
mann & Associates, a. a. O., S. 83 f. 


LIDL 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

Gesamtumsatz netto (Mio. Euro) 

5.467 

11.815 

12.875 

13.280 

13.615 

13.950 

Umsatzaufteilung „Food“ (%) 

86,0 

82,0 

82,0 

82,0 

82,0 

82,0 

Umsatzaufteilung „Food“ (Mio. Euro) 

4.702 

9.688 

10.558 

10.890 

11.164 

11.439 

Anzahl Filialen 

2.050 

2.670 

2.902 

3.048 

3.145 

3.197 

Fläche Filialen (m^) 

1.482.500 

2.003.000 

2.220.000 

2.377.000 

2.500.000 

2.608.500 


Quelle: TradeDimensions, TOP-Firmen, 2000 bis 2012 


Tabelle V.6 


KAUFLAND 


KAUFLAND 

2000 

2005 

2007 

2008 

2009 

2010 

Gesamtumsatz netto (Mio. Euro) 

6.002 

8.800 

9.700 

10.600 

11.050 

11.635 

Umsatzaufteilung „Food“ (%) 

76,00 

80,0 

80,0 

80,0 

80,0 

80,0 

Umsatzaufteilung „Food“ (Mio. Euro) 

4.562 

7.040 

7.760 

8.480 

8.840 

9.308 

Anzahl Filialen 

344 

494 

524 

546 

562 

588 

Fläche Filialen (m^) 

1.467.683 

2.110.999 

2.241.408 

2.327.614 

2.425.490 

2.606.078 


Quelle: TradeDimensions, TOP-Firmen, 2000 bis 2012 
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der Expansion auf Standortebene miteinander. Auch auf 
den Beschaffungsmärkten agieren beide Unternehmen un- 
abhängig. LIDE kauft eigenständig ein, während KAUF- 
LAND über das Einkaufskontor MARKANT beschafft. 
Nach den vorliegenden Informationen gibt es auch keine 
gemeinsamen Produktionsstätten oder eine systematische 
Belieferung des einen Unternehmens durch die Produk- 
tionsstätten des jeweils anderen. Vor diesem Hintergrund 
sind KAUFLAND und LIDE gegenwärtig weder auf den 
Absatz- noch auf den Beschaffungsmärkten als wettbe- 
werbliche Einheit anzusehen. 

3.3 Wettbewerbsintensität im Lebensmittei- 
einzeihandei 

1041. Aussagen über die Wettbewerbsintensität eines 
Marktes lassen sich anhand einer Vielzahl von Kriterien 
treffen. Wichtige Anhaltspunkte liefern der Stand und die 
Entwicklung der Konzentration, die Entwicklung des La- 
dennetzes und der Verkaufsflächen sowie der Preise im 
Lebensmitteleinzelhandel und der Margen der Handels- 
unternehmen. Von Bedeutung ist darüber hinaus die 
Frage nach dem Bestehen von Marktzutrittshürden. 

3.3.1 Stand und Entwicklung der Konzentration 

1042. Die Konzentration im deutschen Lebensmitteleinzel- 
handel hat in den vergangenen Jahren deutlich zugenommen. 


Soweit sich die in den verschiedenen Untersuchungen ausge- 
wiesenen Konzentrationsraten unterscheiden, ist dies auf 
unterschiedliche Abgrenzungen der einzubeziehenden Um- 
sätze ziaückzuführen. Die nachfolgend verwendete Konzen- 
trationsanalyse von TradeDimensions erfasst die (Gesamt-) 
Umsätze von Handelsunternehmen, die ein Vollsortiment an 
Lebensmitteln anbieten. Dabei können diese Unternehmen 
neben den Bereichen Groß- und Außenhandel mit Lebens- 
mitteln in weiteren Handels-, Dienstleistungs- oder sonsti- 
gen Bereichen tätig sein. Der ermittelte Umsatz der Handels- 
unternehmen bezieht neben Umsätzen mit Lebensmitteln 
und dem Randsortiment auch Umsätze in anderen Bereichen 
(Nonfood) mit ein. Die nachfolgende Abbildung V.5 zeigt 
die Entwicklung der Marktanteile der fünf führenden Han- 
delsunternehmen seit 1995. Im Jahr 1995 waren dies die 
EDEKA-, die REWE-, die METRO-, die ALDI- und die 
Tengelmann-Gruppe. Ab 2005 änderte sich die Zusammen- 
setzung der fünf führenden Handelsunternehmen, die Ten- 
gelmann-Gruppe fiel dort heraus, während die Schwarz- 
Gruppe hineinwuchs. Im Jahr 2010 hielten die fünf führen- 
den Handelsunternehmen einen gemeinsamen Marktanteil 
von ca. 73 Prozent gegenüber knapp 60 Prozent im Jahr 
1995. Der Umsatzanteil der zehn führenden Unternehmen 
wuchs im gleichen Zeitraum von 80 auf knapp 86 Prozent. 

1043. Die Konzentration ist weniger stark, wenn die 
Schwarz-Gruppe nicht als wettbewerbliche Einheit ange- 

Abbildung V.5 


Entwicklung der Konzentration im Lebensmitteleinzelhandel im Zeitraum 1995 bis 2015* ** 



Konzentrationsrate CR 1 0 
Konzentrationsrate CR5 


□ Edeka-Gruppe 

□ Rewe-Gruppe 

□ Metro-Gruppe 
■ ,A.ldi-Gruppe 

□ Schwarz-Gruppe 

® Tengelmann-Gruppe 


1995 2000 2005 2010 2011 * 2015 ** 


* Schätzung. 
** Prognose. 


* Schätzung. 

** Prognose. 

■ Die Schwarz-Gruppe (KAUFLAND und LIDL) wird in dieser Abbildung als wettbewerbliche Einheit behandelt. 

Quelle: TradeDimensions: Top-Firmen. Der Lebensmittelhandel in Deutschland. Food/Nonfood, verschiedene Jahrgänge; eigene Bereehnungen 
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sehen wird. Wie weiter oben ausgeführt, lässt die gesell- 
schaftsrechtliche Struktur der Untemehmensgruppe keine 
eindeutigen Rückschlüsse für oder gegen das Bestehen ei- 
ner Konzemstruktur zu. Faktisch agieren KAUFLAND 
und LIDL nach den der Monopolkommission vorliegen- 
den Erkenntnissen gegenwärtig weder auf den Absatz- 
noch auf den Beschaffungsmärkten als wettbewerbliche 
Einheit. Abbildung V.6 zeigt, dass die Konzentration der 
fünf führenden Handelsunternehmen bei dieser Sicht- 
weise geringer ausgeprägt ist. ln diesem Fall ist LIDE ab 
2010 das fünftgrößte deutsche Lebensmitteleinzelhan- 
delsuntemehmen und löst auf dieser Position die Tengel- 
mann-Gruppe ab. Die Konzentrationsrate der fünf führen- 
den Unternehmen lag danach im Jahr 2010 bei nur noch 
67,5 Prozent. Die Effekte einer getrennten Betrachtung 
von KAUFLAND und LIDE auf die Konzentrationsraten 
der zehn führenden Handelsunternehmen sind dagegen 
deutlich geringer. 

1044. Ebenfalls deutlich geringer ist die Konzentration 
im Lebensmitteleinzelhandel, wenn reine Food-Umsätze 
betrachtet werden. Laut Metro-Handelslexikon 2011/ 
2012 lag der Marktanteil der fünf führenden Handels- 
unfemehmen in Deutschland bei den Food-Umsätzen im 


Jahr 2010 bei 60,6 Prozent. Erfasst werden die Umsätze 
des vollsortimentierten Universal-Lebensmitteleinzelhan- 
dels, des Spezial- und Fachhandels sowie des nicht statio- 
nären Handels (Versandhandel, Wochenmärkte). 

1045. Von einem deutlich höheren Konzentrationsgrad 
im deutschen Lebensmitteleinzelhandel geht das Bundes- 
kartellamt aus. Es lässt bei der Ermittlung des Marktvolu- 
mens die Umsätze des Nahrungsmittelhandwerks, der 
Drogeriemärkte und der Cash- & Carry-Märkte unbe- 
rücksichtigt. ln seinem Beschluss EDEKA/Tengelmann 
aus dem Jahre 2008 zeichnet das Amt die Konzentrations- 
entwicklung in den letzten zehn Jahren nach.'^ Danach 
bestand im Jahr 1999 die Gruppe der führenden Handels- 
ketten aus acht Unternehmen, die über einen gemeinsa- 
men Marktanteil von etwa 70 Prozent verfügten. Bis zum 
Jahr 2008 stieg der Marktanteil dieser Gruppe auf ca. 
90 Prozent. Durch Zusammenschlüsse schmolz die 
Gruppe gleichzeitig von acht auf fünf Unternehmen. Im 
Jahr 2011 ging das Bundeskartellamt von nur noch vier 
führenden Handelsunfemehmen (EDEKA-Gruppe, 


■'* Vgl. Metro-Handelslexikon 2011/2012, S. 62. 

Vgl. BKartA, Beschluss vom 30. Juni 2008, B2-333/07. 


Abbildung V. 6 

Entwicklung der Konzentration im Lebensmitteleinzelhandel im Zeitraum 1995 bis 2011* 
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Quelle; TradeDimensions: Top-Firmen. Der Lebensmittelhandel in Deutschland. Food/Nonfood, verschiedene Jahrgänge; eigene Berechnungen 
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REWE-Gruppe, Schwarz-Gruppe, ALDl-Gruppe) aus, 
die einen Marktanteil von 85 Prozent auf sich vereinen. 

1 046. Treiber der Konzentration ist weiterhin vor allem 
das externe Untemehmenswachstum. ALDI wächst als 
einziges Unternehmen aus der Gruppe der führenden 
Handelsunternehmen im Inland weiterhin ausschließlich 
intern. Durch Zusammenschlüsse gewachsen sind in den 
vergangenen fünf Jahren vor allem EDEKA, REWE und 
die Schwarz-Gruppe. EDEKA hat in den vergangenen 
Jahren mit der Übernahme der Spar Handels AG, der 
Netto Marken-Discount und dem Discountgeschäft von 
Tengelmann (Plus) Unternehmen integriert, die selbst der 
Spitzengruppe der führenden Handelsunternehmen ange- 
hörten. Im Jahr 2011 wurden zudem sechs SB-Warenhäu- 
ser, ein Fachmarkt und fünf Cash- & Carry-Märkte der 
Ratio Handel GmbH & Co. KG übernommen.'^ Die 
Schwarz-Gruppe hat von METRO mehrere REAL- 
Märkte und SB -Warenhäuser aus der WalMart- Verkaufs- 
masse übernommen. REWE übernahm von der METRO 
alle 248 Extra-Verbrauchermärkte sowie von EDEKA 
mehr als 300 Plus-Märkte im Zusammenhang mit der 
EDEKA/Tengelmann-Fusion. Unklar bleibt, welche 
Rolle der METRO-Konzem zukünftig im Einzelhandel 
mit Lebensmitteln spielen wird. Im Jahr 2006 hatte 
METRO seine Aktivitäten im Lebensmitteleinzelhandel 
(Extra, REAL) mit der Übernahme der SB -Warenhäuser 
von WalMart in Deutschland ausgebaut. Im Jahr 2008 
wurde allerdings die Supermarkt-Kette Extra vollständig 
an REWE veräußert. Hinzu kamen Veräußerungen einzel- 
ner SB -Warenhäuser (REAL- und WalMart- Standorte) an 
die Schwarz-Gruppe. Offenbar hatte METRO danach ge- 


Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 16. September 2011, Bundeskar- 
tellamt startet Marktermittlungen im Rahmen der Sektoruntersu- 
chung Lebensmitteleinzelhandel. 

Vgl. BKartA, Beschluss vom 1. März 2011, B2-125/10. 


plant, REAL vollständig zu veräußern und aus dem Le- 
bensmitteleinzelhandel ganz auszusteigen, was Ende des 
Jahres 2011 allerdings wieder infrage gestellt wurde.'* 
Das Kartellrecht steht diesen Konzentrationsprozessen 
bisher nur bedingt entgegen. Soweit marktbeherrschende 
Stellungen auf den räumlich relevanten regionalen Märk- 
ten entstehen, werden die Fusionen genehmigt, wenn das 
übernehmende Unternehmen in den betroffenen Regio- 
nen Märkte veräußert. Als Übernehmer kommt dabei 
häufig nur einer der führenden Wettbewerber in Betracht. 

3.3.2 Ladennetzstruktur und Verkaufsfläche 

1047. Die Anzahl der Läden im Lebensmitteleinzelhan- 
del hat sich in Deutschland seit Anfang der 1990er Jahre 
von 85 000 auf knapp 40 000 mehr als halbiert. Gleich- 
wohl verfügt Deutschland innerhalb der Europäischen 
Union nach Österreich immer noch über die höchste Fili- 
aldichte (vgl. Abbildung V.7). Während es in Deutsch- 
land im Jahr 2010 336 Läden pro 1 Million Einwohner 
gab, lag diese Anzahl in Italien bei 232, in Frankreich bei 
197 und in Großbritannien bei lediglich 97. ln aller Regel 
dominieren die Läden mit Verkaufsflächen bis 1 000 m^. 
ln Deutschland ist allerdings auch der Anteil mittelgroßer 
und großer Filialen überdurchschnittlich. 

1048. Während die Anzahl der Läden in Deutschland 
sinkt, hat die Verkaufsfläche im deutschen Lebensmittel- 
einzelhandel seit 1990 kontinuierlich zugenommen. Zwi- 
schen 1990 und 2008 wuchs die Verkaufsfläche von 
22 Mio. m^ auf etwa 35 Mio. m^. Die Ausweitung der 
Verkaufsflächen führte nicht zu entsprechend gestiegenen 
Umsätzen, wie die gleichzeitig sinkende Flächenproduk- 
tivität, gemessen an den Umsätzen pro Quadratmeter Ver- 


■* Vgl. Metro legt REAL-Verkauf auf Eis, Financial Times Deutsch- 
land, 3. November 2011. 
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kaufsfläche, zeigt. Strukturell wächst der Anteil der 
Klein- und Mittelflächen (400 bis 3 000 m^), während 
die Anteile der Kleinstverkaufsflächen unter 400 und 
der Großflächen ab 3 000 zurückgehen. 

3.3.3 Preise für Lebensmittel und Gewinne der 
Handelsunternehmen 

1049. Die Entwicklung der Preise für Lebensmittel 
zeigt für Deutschland in den letzten 15 Jahren einen un- 
terdurchschnittlichen Anstieg. Der Preisanstieg, gemes- 
sen an dem harmonisierten Verbraucherpreisindex für 
Nahrungsmittel und alkoholfreie Getränke, fiel in 
Deutschland mit 21 Prozent im Vergleich zum EU- 
Durchschnitt von 37 Prozent gering aus.'^ Ähnliches gilt 
für die Entwicklung der Preise im Inland. Während der 
Verbraucherpreisindex (insgesamt) in Deutschland zwi- 
schen 1991 und 2010 um 46 Prozent anstieg, nahm der 
Verbraucherpreisindex für Nahrungsmittel und alkohol- 
freie Getränkte lediglich um 29 Prozent zu.^*’ Betrachtet 
man das Preisniveau für Nahrungsmittel in Europa, so 
zeigt sich für Deutschland ein gemäßigtes Niveau (vgl. 
Abbildung V.8). Im westeuropäischen Vergleich liegt 
Deutschland im Mittelfeld, knapp über dem Preisniveau 
Italiens, aber unter dem Preisniveau von Frankreich, Bel- 


Vgl. Bundesvereinigung der Deutschen Emährungsindustrie, Die Er- 
nährungsindustrie in Zahlen 2012, Lebensmittelpreise im EU-Ver- 
gleich. 

Vgl. ebenda, Verbraucherpreise. 


gien, Österreich, Dänemark oder Norwegen. Anzumerken 
ist allerdings, dass die Vergleichbarkeit der Lebensmittel- 
preisindizes eingeschränkt ist, da die nationalen Waren- 
körbe und die Verbrauchsgewohnheiten der Endkunden 
unterschiedlich sind. Schwierig ist die Vergleichbarkeit 
der Preisindizes insbesondere auch bei Ländern mit ande- 
ren Währungen als dem Euro, da hier zusätzlich Wechsel- 
kurseinflüsse zu beachten sind. 

1050. Die Margen im deutschen Lebensmitteleinzel- 
handel sind ebenfalls vergleichsweise gering. Die Unter- 
suchung von Lademann & Associates zeigt, dass die Um- 
satzrenditen führender deutscher Handelsunternehmen in 
den Jahren 2009 und 2010 unter denen führender Unter- 
nehmen des Lebensmitteleinzelhandels in Großbritan- 
nien, Frankreich und den Niederlanden lagen (vgl. Abbil- 
dung V.9). ln Deutschland lag der Gewinn vor Zinsen und 
Steuern (EBIT) in einer Bandbreite von knapp unter 
1 Prozent und etwas über 3 Prozent, während diese Kenn- 
ziffer in Großbritannien zwischen 4 und 6 Prozent, in den 
Niederlanden zwischen 4 und 5 Prozent und in Frank- 
reich zwischen 2 und ca. 4 Prozent lag. 2* Unter bestimm- 
ten Bedingungen, etwa einer Discountspezialisierung, 
können die Margen in Deutschland auch höher liegen. So 
erwirtschaftete ALDl-Nord im Jahr 2010 ein EBIT von 
etwas über 3 Prozent und ALDI- Süd von etwa 5 Pro- 
zent. 22 


Vgl. Lademann & Associates, a. a. O., S. 212 ff. 
22 Vgl. ebenda, S. 34. 


Abbildung V. 8 
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Abbildung V. 9 


Gewinnvergleich im enropäischen Lebensmittelhandel 

(EBIT in Prozent des Umsatzes) 



Quelle: Lademann & Associates, Marktstruktur und Wettbewerb im Lebensmittelhandel, Hamburg, Februar 2012, S. 213 


3.3.4 Fazit 

1 051 . Trotz der zunehmenden Konzentration und ledig- 
lich geringer Aussichten, dass die verbliebenen kleineren 
Handelsunternehmen ihre Marktanteile ausbauen können, 
stellt die Monopolkommission kein spürbares Nachlassen 
der Wettbewerbsintensität auf der Handelsstufe des Le- 
bensmitteleinzelhandels fest. Für diese Annahme spre- 
chen die folgenden Argumente: 

- Das Ausmaß der Konzentration im deutschen Lebens- 
mitteleinzelhandel wird überschätzt, da die Umsätze 
des Fachhandels mit Lebensmitteln und des Nahrungs- 
mittelhandwerks unberücksichtigt bleiben, wie es bei 
der Konzentrationsanalyse des Bundeskartellamtes der 
Fall ist. Ebenfalls überschätzt wird die Konzentration, 
wenn Groß- und Einzelhandelsumsätze der betrachte- 
ten Handelsunternehmen schlicht addiert werden wie 
bei TradeDimensions. Aussagekräftiger wäre nach 
Auffassung der Monopolkommission die Messung der 
Konzentration im funktionalen Einzelhandel mit Le- 
bensmitteln, d. h. einschließlich der Umsätze des Le- 
bensmittel-Facheinzelhandels, des Lebensmittelhand- 
werks und des üblichen Randsortiments an Nonfood- 
Artikeln. Eine solche Konzentrationsanalyse liegt der- 
zeit nicht vor. Lademann & Associates plädieren in ih- 
rem Gutachten für die Monopolkommission dafür, das 
Ausmaß der Konzentration im Lebensmitteleinzelhan- 
del nicht mittels der üblichen CR- Werte, sondern mit- 
tels des Herfindahl-Hirschman-lndex (HHl) zu be- 
stimmen. Bei dieser Betrachtung variiert der HHl je 
nach Abgrenzung der Untemehmensgruppen als wett- 
bewerbliche Einheit zwischen knapp unter 1 000 und 
etwas über 1 600. Für alle untersuchten Konstellatio- 
nen ergeben sich danach keine kritischen Konzentra- 
tionsmaße. 


- Deutschland nimmt, wenn die Marktverhältnisse im 
nationalen Maßstab betrachtet werden, im Hinblick 
auf das Ausmaß der Konzentration im Lebensmitte- 
leinzelhandel in Europa keine Spitzenstellung ein. ln 
Dänemark, Norwegen, Schweden, der Schweiz, Öster- 
reich, den Niederlanden oder Belgien ist das Konzen- 
trationsniveau höher.23 Es ist nicht ersichtlich, dass es 
dabei zu wettbewerblichen Verwerfungen kommt. 

- Soweit die Konzentrationszunahme durch technologi- 
sche Fortschritte (insbesondere in den Bereichen 
Informationstechnologie und Logistik) sowie Effi- 
zienzverbesserungen verursacht wird, ist sie aus öko- 
nomischer Sicht unproblematisch. 

- Das relativ günstige Preisniveau und die vergleichs- 
weise geringen Preiserhöhungen sprechen gegen er- 
hebliche Preissetzungsspielräume des Lebensmittel- 
einzelhandels und damit für intensiven Wettbewerb 
auf der Handelsstufe. 

- Ebenfalls für intensiven Wettbewerb spricht, dass die 
Margen deutscher Handelsunternehmen im Inland ver- 
gleichsweise gering sind. Höhere Renditen werden 
z. B. in Großbritannien, den Niederlanden oder in 
Frankreich erzielt. Dies gilt für die dort ansässigen na- 
tionalen Unternehmen, wie für die deutschen Unter- 
nehmen, die auf diesen Auslandsmärkten präsent sind. 

- Deutschland hat nach Österreich trotz der abnehmen- 
den Gesamtzahl an Ladengeschäften weiterhin die 
höchste Ladendichte in der Europäischen Union. Eine 
hohe Ladendichte spricht eher für als gegen die Exis- 
tenz von Wettbewerb, da die Verbraucher über mehr 
alternative Einkaufsstätten im Raum verfügen. 


Vgl. Metro-Handelslexikon 2011/2012, S. 60. 
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- Zugenommen hat auch die Bedeutung der preisorien- 
tierten Vertriebsformen, speziell die Bedeutung der 
Discounter. 

- Mit dem Vordringen der Discounter nimmt auch die 
Bedeutung der Handelsmarken zu. Da Handelsmarken 
vor allem im Preiseinstiegssegment zu finden sind, be- 
lebt dies den Preiswettbewerb. 

- Nicht zuletzt sind die Marktzutrittshürden im Lebens- 
mitteleinzelhandel vergleichsweise niedrig. Dies gilt 
zwar nicht für die Neugründung von Handelsunterneh- 
men, da hier erhebliche Betriebsgrößen erforderlich 
wären. 24 Dies gilt aber für den Marktzutritt durch Un- 
temehmensübemahmen. ln den vergangenen Jahren 
hat es im deutschen Lebensmitteleinzelhandel immer 
wieder Marktzutritte ausländischer Großunterneh- 
men, wie z. B. der französischen Intermarche oder des 
größten Einzelhändlers der Welt, Wal Mart, gegeben. 
Dass diese Unternehmen den deutschen Markt wieder 
verlassen haben und aktuell auch keine Zutrittspläne 
ausländischer Großunternehmen bekannt sind, deutet 
nicht auf hohe Marktzutrittshürden hin, sondern wird 
überwiegend mit der hohen Wettbewerbsintensität in 
Deutschland, den vergleichsweise geringen Margen 
und der hohen Leistungsfähigkeit der inländischen 
Handelsunternehmen in Verbindung gebracht. 

1052 . Deutlich problematischer können die Wettbe- 
werbsverhältnisse bei der Betrachtung regionaler Märkte 
des Lebensmitteleinzelhandels sein. Die Prüfung der 
regionalen Wettbewerbsverhältnisse im Rahmen der Fu- 
sionskontrolle zeigt, dass einzelne Unternehmen bzw. 
Untemehmensgruppen bereits über marktbeherrschende 
Stellungen verfügen oder solche durch Zusammen- 
schlüsse erlangen können, ln aller Regel wird der Zusam- 
menschluss dann nur unter der Bedingung oder mit der 
Auflage genehmigt, dass in den betroffenen Regionen Fi- 
lialen veräußert werden. An eine insgesamt kritische 
Grenze stieß z. B. die Übernahme der etwa 2 700 Plus-Fi- 
lialen von Tengelmann durch EDEKA im Jahr 2008. 
EDEKA war nach den Ermittlungen des Bundeskartell- 
amtes bereits vor dem Zusammenschluss auf einer Viel- 
zahl von Regionalmärkten Marktführer oder marktbeherr- 
schender Anbieter und hätte diese Stellung mit der 
Übernahme weiter ausgebaut. Der Zusammenschluss 
konnte nur unter der aufschiebenden Bedingung geneh- 
migt werden, dass in vier Cluster-Regionen sämtliche 
Plus-Märkte an höchstens drei Wettbewerber veräußert 
wurden. Insgesamt mussten die Zusammenschlussbetei- 
ligten 359 Filialen abgeben. 

1053 . Aus Sicht des Wettbewerbs problematisch ist es, 
wenn die im Rahmen von Fusionskontrollverfahren not- 
wendige Veräußerung von Standorten dazu führt, dass ne- 
ben dem übernehmenden Unternehmen weitere Unter- 
nehmen aus der Spitzengruppe gestärkt werden. Im Fall 
EDEKA/Tengelmann wurden 313 der insgesamt 359 zu 


Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 23, a. a. O., Tz. 183 ff. 
25 Vgl. dazu auch BKartA, Tätigkeitsbericht 2007/2008, Bundestags- 
drucksache 16/13500 vom 22. Juni 2009, S. 123. 


veräußernden Plus-Märkte an einen der größten Wettbe- 
werber im Markt, nämlich an die REWE-Gruppe ver- 
kauft. Im Ergebnis haben die Bedingungen und Auflagen 
der Fusionskontrolle bei Handelsfusionen nur begrenzt 
dekonzentrative Effekte. Zwar bleibt bei einer Veräuße- 
rung von Untemehmensteilen an die führenden Wett- 
bewerber die Machtbalance in der Spitzengruppe der 
Handelsunternehmen erhalten. Gleichwohl wird die Kon- 
zentration der Umsätze auf wenige führende Handelsun- 
ternehmen damit erhöht. Bei zukünftigen Entscheidungen 
über Bedingungen und Auflagen bei Handelsfusionen 
sollte dieser Aspekt stärker als bisher beachtet werden. 

1054 . Bei der wettbewerblichen Beurteilung von Zu- 
sammenschlüssen im Lebensmitteleinzelhandel geht das 
Bundeskartellamt von einem abgestuften Wettbewerbs- 
verhältnis zwischen den führenden Unternehmen aus.^s 
Ausgangspunkt dieser Betrachtung ist die Einteilung der 
Verbraucher in Kundengruppen, die über ein jeweils typi- 
sches Einkaufsverhalten verfügen, sowie die Unterschei- 
dung der Anbieter nach Vertriebsformen, der Sortiments- 
breite und -tiefe. Relevante Vertriebsformen sind danach 
Hard-Discounter, Soft-Discounter und Völlsortimenter. 
Nach diesem Konzept des Bundeskartellamtes betrifft der 
von ALDI als einzigem Hard-Discounter auf dem deut- 
schen Markt ausgehende Wettbewerbsdruck im Wesentli- 
chen die Preissetzung bei den Handelsmarken und nicht 
die bei den Herstellermarken. ALDI steht danach nur in 
einem geringen Maße mit den Vollsortimentem und eben- 
falls nur eingeschränkt mit den Soft-Discountem im 
Wettbewerb. Ein engeres Wettbewerbsverhältnis besteht 
dagegen zwischen den Vertriebsschienen Soft-Discount 
und Völlsortiment. Das Bundeskartellamt nutzt diese dif- 
ferenzierte Betrachtung der Wettbewerbsverhältnisse im 
Lebensmitteleinzelhandel bei der Beurteilung der Markt- 
stellung fusionierender Handelsunternehmen, bleibt aller- 
dings bei der Abgrenzung eines einheitlichen relevanten 
Marktes, der sämtliche Vertriebsformen umfasst. Die Mo- 
nopolkommission steht dem Konzept eines abgestuften 
Wettbewerbs zwischen den Vertriebsformen zwar grund- 
sätzlich positiv gegenüber.22 Zu beachten ist allerdings, 
dass der Lebensmitteleinzelhandel einen großen Teil sei- 
ner Umsätze mit vergleichsweise wenigen Artikeln, den 
sog. „Schnelldrehern“, erwirtschaftet und es zwischen 
den Artikeln Kauf- oder Bedarfsverbundeffekte gibt. 2 * 
Vor diesem Hintergrund ist die These des Bundeskartell- 
amtes von einem abgestuften Wettbewerbsverhältnis 
angreifbar, da die Preissetzung bei den Handelsmarken 
indirekt auch Druck auf die Preissetzung bei den Herstel- 
lermarken ausübt. Hinzu kommt, dass Discounter zwar 
eine deutlich eingeschränkte Sortimentsvielfalt haben, 
aber gleichwohl nahezu alle Warenbereiche abdecken und 
daher auch Wettbewerbsdruck auf die vollsortimentierten 
Vertriebsformen ausüben. 


26 Vgl. BKartA, B2-333/07, S. 46 f. 

22 Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., 
Tz. 555 ff. 

2^ Nach einer Untersuchung von Lademann, R. R, Nachfragemacht von 
Handelsunternehmen, Göttingen 1986, S. 211 ff., werden im Lebens- 
mitteleinzelhandel rd. 65 bis 70 Prozent der Umsätze mit 20 bis 
25 Prozent der Artikel erwirtschaftet. In der Tendenz dürfte sich an 
diesem Verhältnis bis heute wenig geändert haben. 
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4. Wettbewerb auf den Beschaffungs- 
märkten des Lebensmitteleinzelhandels 

4.1 Relevanter Markt 

1055. Das Bundeskartellamt grenzt die sachlich rele- 
vanten Beschaffungsmärkte des Lebensmitteleinzelhan- 
dels wie die Angebotsmärkte nach dem Bedarfsmarkt- 
konzept ab. Danach gehören diejenigen Produkte 
demselben sachlich relevanten Markt an, die aus Sicht der 
Marktgegenseite funktional austauschbar sind. Marktge- 
genseite der beschaffenden Handelsunternehmen sind die 
Hersteller. Bei der Ermittlung des Wettbewerbsdrucks auf 
die Einkäufer sind die Alternativen der Lieferanten bzw. 
Hersteller maßgeblich. Bei der Abgrenzung von Be- 
schaffungsmärkten sind damit diejenigen Produkte zu be- 
rücksichtigen, die ein Lieferant anbieten kann oder ohne 
größere Umstellungsschwierigkeiten anbieten könnte. 
Diese Abgrenzung hat zur Folge, dass die Beschaffungs- 
märkte des Lebensmitteleinzelhandels nach Produkten 
bzw. aus Praktikabilitätsgründen nach Produktgruppen 
abgegrenzt werden. Die Frage, ob dabei Hersteller- und 
Handelsmarken demselben sachlich relevanten Markt an- 
gehören, ist grundsätzlich offen, ln der bisherigen 
Amtspraxis des Bundeskartellamtes wurden überwiegend 
getrennte sachliche Märkte angenommen, da die Herstel- 
ler ihre Produktion nicht kurzfristig in die eine oder an- 
dere Richtung umstellen können, was vor allem an der 
Art der Vermarktung der Produkte liegt. Während Han- 
delsmarken im Auftrag eines Handelsunternehmens pro- 
duziert werden, welches die Platzierung im Markt über- 
nimmt, werden Herstellermarken von den Produzenten 
selbstständig im Markt platziert, beworben und in aller 
Regel an konkurrierende Handelsunternehmen geliefert. 
Markenartikelhersteller verfügen darüber hinaus - anders 
als die Produzenten von Handelsmarken - häufig über 
Vertriebsaltemativen, wie die weiterverarbeitende Indus- 
trie, den Außerhausverzehr (Hotels, Restaurants, Cate- 
ringfirmen usw.) oder den Export. 

4.2 Konzentration der Nachfrage 

1056. Entscheidendes Indiz für das Bestehen markt- 
mächtiger Stellungen von Handelsunternehmen auf den 
Beschaffimgsmärkten sind die Marktanteile der Handels- 
unternehmen auf den nach Produktgruppen differenzier- 
ten Märkten. Das Bundeskartellamt misst dem Struktur- 
kriterium des Zugangs zu den Beschaffungsmärkten im 
Rahmen der Beurteilung der Marktstellung von Handels- 
unternehmen wegen der damit verbundenen Rückwirkun- 
gen auf die Wettbewerbsposition der Unternehmen im 
Lebensmitteleinzelhandel eine große Bedeutung zu. 2' 
Aus dieser Sicht ist der Lebensmitteleinzelhandel ein 
„Flaschenhals“ für den Absatz der Hersteller von sog. 
„fast moving consumer goods“, da die Produzenten für 


Vgl. zur Praxis des Bundeskartellamtes insoweit auch Tz. 682 ff. 

Vgl. etwa die Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Ver- 
trags über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinba- 
rungen über horizontale Zusammenarbeit, ABI. EU Nr. C 11 vom 
14. Januar 2011, S. l,Rn. 197. 

31 Vgl. BKartA, B2-333/07, S. 105. 


den Absatz ihrer Produkte an die Endkunden auf den Le- 
bensmitteleinzelhandel angewiesen sind. Dies gilt - so 
das Bundeskartellamt - insbesondere für die Produzenten 
von Herstellermarken, die eine ausreichende Verkehrs- 
durchsetzung am Markt benötigen, um ihre Investitionen 
für die Entwicklung und Markteinführung der Produkte 
erwirtschaften zu können. 

1057. Eine ausführliche Untersuchung der Marktstruk- 
turen auf den Beschaffungsmärkten des Lebensmittelein- 
zelhandels hat das Bundeskartellamt im Fall der Über- 
nahme von 25 Prozent des Stammkapitals der Plus 
Warenhandelsgesellschaft durch die EDEKA-Gruppe 
durchgeführt.22 Für einzelne Produktgruppen wurden 
dabei Beschaffungsmarktanteile ermittelt, die auf das Be- 
stehen marktbeherrschender Stellungen des führenden 
Handelsunternehmens hindeuten. Unter anderem bei 
Molkereiprodukten, Feinkost und Würzen, Tiefkühlkost, 
Konserven sowie Fertigprodukten ergaben sich Beschaf- 
fungsmarktanteile der EDEKA von 15 bis zu 50 Prozent, 
wenn nur Herstellermarken betrachtet werden und von 
10 bis 40 Prozent, wenn Hersteller- und Handelsmarken 
demselben sachlich relevanten Markt zugerechnet wer- 
den. Andere führende Handelsunternehmen verfügen 
nach diesen Ermittlungen ebenfalls über relevante Be- 
schaffungsmarktanteile auf den untersuchten Märkten. 

1 058. Im Fall der Übernahme der trinkgut Deutsche Ge- 
tränke Holding GmbH durch die EDEKA Handelsgesell- 
schaft fand das Bundeskartellamt Hinweise darauf, dass 
die führenden Handelsunternehmen EDEKA-, REWE- 
und Schwarz-Gruppe auf den Beschaffungsmärkten für 
alkoholfreie Getränke sowie für Wasser und Wasser mit 
Zusatz (Herstellermarken) ein marktbeherrschendes Oli- 
gopol bilden. 22 Dafür sprechen die (Beschaffungs-) 
Marktanteile, die weitgehende Unverzichtbarkeit der Oli- 
gopolmitglieder für die Hersteller sowie der Zugang der 
führenden Handelsunternehmen zu den Absatzmärkten. 
Allerdings waren diese Indizien aus der Sicht der Be- 
hörde nicht ausreichend, um den Untemehmenszusam- 
menschluss zu untersagen. 

1059. Ein Kriterium für das Bestehen individueller Ab- 
hängigkeiten auf Beschaffungsmärkten ist der Umsatz- 
anteil, den ein einzelnes Herstelleruntemehmen mit ei- 
nem einzelnen Handelsunternehmen tätigt. Die 
Verhandlungsmacht des Handelsunternehmens ist größer, 
je weniger Ausweichaltemativen ein Hersteller hat, etwa 
weil der Verlust eines bestimmten Lieferauftrags für das 
Unternehmen existenzgefährdend ist. Dieser sog. „Droh- 
punkt“, ab dem ein Hersteller von einem nachfragenden 
Handelsunternehmen wirtschaftlich abhängig ist, wurde 
von der Europäischen Kommission im Fall REWE/Meinl 
bei einem Anteil von 22 Prozent am Gesamtumsatz des 
Herstellers gesehen.24 Im Fall EDEKA/Tengelmaim lagen 
die Umsatzanteile zum Teil deutlich höher, was auf wirt- 
schaftliche Abhängigkeiten schließen ließ. Im Ergebnis 


Vgl. ebenda, S. 103 ff. 

33 BKartA, Beschluss vom 28. Oktober 2010, B2-52/10. 

3't Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Februar 1999, IV/ 
M.1221 „Rewe/Meinl“, Rn. 101. 
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hat das Bundeskartellamt den Zusammenschluss 
EDEKA/Tengelmann wegen der Verschlechterung der 
Marktstrukturen auf einzelnen Beschaffungsmärkten und 
wegen der Rückwirkung dieser Effekte auf die Absatz- 
märkte sowie der festgestellten Verstärkung von Abhän- 
gigkeiten einzelner Herstelleruntemehmen nur unter der 
Nebenbestimmung freigegeben, dass die Unternehmen 
auf den gemeinsamen Einkauf oder auf Kooperationen 
bei der Beschaffung verzichten. 

4.3 Die Bedeutung der Einkaufs- 
kooperationen 

1060. Einkaufskooperationen spielen im Lebensmittel- 
einzelhandel eine wichtige Rolle. Für kleine und mittlere 
Handelsunternehmen sind sie häufig die einzige Möglich- 
keit, Zugang zu Beschaffungsmärkten zu erlangen und 
ihre Beschaffungskonditionen zu verbessern. Führende 
Unternehmen, wie die REWE- und die EDEKA-Gruppe, 
sind aus kooperativen Strukturen entstanden. Beide ko- 
operieren auch heute mit außenstehenden Unternehmen 
im Einkauf und vergrößern auf diese Weise ihre Beschaf- 
fungsvolumina sowie je nach Ausgestaltung der Koopera- 
tion ihren Einfluss auf die kooperierenden kleineren 
Wettbewerber. 

1061. Die Landschaft der Einkaufskooperationen hat 
sich in Deutschland in den vergangenen Jahren zum Teil 
deutlich verändert. Zum Teil haben sich Kooperationen 
aufgelöst und es entstanden neue, wie die im Jahr 2010 
gegründete Einkaufsgesellschaft Privates Handelshaus 
Deutschland GmbH. Zum Teil wechseln Handelsunter- 
nehmen nach Zusammenschlüssen die Kooperation, etwa 
weil das übernehmende Unternehmen in einer anderen 
Kooperation aktiv ist. Zu Beginn des Jahres 2012 gibt es 
nach den Ermittlungen des Bundeskartellamtes in 
Deutschland im Wesentlichen vier Einkaufskooperatio- 
nen unter Beteiligung großer Handelsunternehmen. Im 
Mittelpunkt stehen die beiden Einkaufskooperationen un- 
ter Beteiligung der REWE- und der EDEKA-Gruppe. Mit 
REWE kooperieren zu Beginn des Jahres 2012 unter an- 
derem die Dohle Handelsgruppe, coop Kiel, FÜR SIE, 
Fegros/Selgros und Karstadt Feinkost. EDEKA unterhält zu 
diesem Zeitpunkt Kooperationen mit Netto Stavenhagen, 
Stroetmann, Feneberg, Lüning, Minipreis sowie 
Frey+Kissel. Daneben gibt es die Einkaufsgesellschaft 
Privates Handelshaus Deutschland GmbH, in der unter 
anderem Bartels-Langness und Klaas & Kock kooperie- 
ren sowie die Einkaufskooperation um die Büntig- 
Gruppe. Die MARKANT AG ist nach Auffassung des 
Bundeskartellamtes in erster Linie ein Verrechnungskon- 
tor, welches für ihre etwa 100 Mitgliedsuntemehmen in 
Deutschland Aufgaben im Bereich der Zentralregulierung 
und weitere Dienstleistungen übernimmt. Nicht in Ein- 
kaufskooperationen eingebunden sind die ALDl-Gruppe, 
LIDE, KAUFLAND, die METRO-Gruppe, Norma und 
Globus. Ein Teil dieser Unternehmen, wie etwa 
KAUFLAND, verrechnet über die MARKANT AG. 

1062. Die Einkaufskooperationen unter Beteiligung der 
führenden Handelsunternehmen sind oftmals langfristig 
angelegt und werden strukturell abgesichert, etwa über 
Minderheitsbeteiligungen oder Vorkaufsrechte, die si- 


cherstellen, dass der größere Partner bei einer Veräuße- 
rung das erste Zugriffsrecht auf den kleineren Partner hat. 
Kooperationsinhalte betreffen neben der gemeinsamen 
Beschaffung häufig auch die Übernahme der Eigen- bzw. 
Handelsmarken des größeren Kooperationspartners. Zum 
Teil wird nach den Ermittlungen des Bundeskartellamtes 
sogar eine Angleichung der Kemsortimente vereinbart. 
Es ist nicht im Detail bekannt, welchen Anteil ihrer Be- 
schaffung die Kooperationsmitglieder über die Einkauf- 
kooperation tätigen. Da die Kooperationsverträge den 
Umfang der gemeinsam zu beziehenden Waren in der Re- 
gel nicht spezifizieren, dürften diese Anteile auch variie- 
ren. 

1063. Nach Auffassung des Bundeskartellamtes wird 
die Konzentration der Nachfrage auf den Beschaffungs- 
märkten des Lebensmitteleinzelhandels durch die Beteili- 
gung der führenden Handelsunternehmen an den Ein- 
kaufskooperationen weiter verstärkt. Zum Zeitpunkt der 
Fertigstellung dieses Gutachtens im zweiten Quartal 2012 
prüft die Kartellbehörde unter anderem die Beschaffungs- 
kooperation der REWE Markt GmbH mit der WASGAU 
Produktions & Handels AG auf ihre Vereinbarkeit mit 
dem Kartellverbot des § 1 GWB und des Artikel 101 
AEUV. Den Anteilserwerb der REWE-Gruppe an WAS- 
GAU in Höhe von 25,1 Prozent hatte das Amt bereits 
Ende Oktober 2011 freigegeben.^^ Rahmen des 
Kartellverfahrens soll geprüft werden, welche wettbe- 
werbliche Bedeutung die strategische Bündelung von Be- 
schaffungsvolumina mittels Einkaufskooperationen durch 
REWE hat und welche Auswirkungen auf kleinere Wett- 
bewerber zu beachten sind, die bislang ihre Beschaffung 
unter Beteiligung von WASGAU gebündelt haben und 
nunmehr einen Kooperationspartner verlieren. 

4.4 Marktstrukturen in der Ernährungs- 
industrie 

1064. Der konzentrierten Nachfrage stehen auf den Be- 
schaffungsmärkten des Lebensmitteleinzelhandels einer- 
seits ein ebenfalls stark konzentriertes Angebot und ande- 
rerseits eher zersplitterte, mittelständische Strukturen 
gegenüber. Anbieter auf den Beschafftmgsmärkten des 
Lebensmitteleinzelhandels sind vor allem die Unterneh- 
men der Emährungsindustrie. Die Emährungsindustrie in 
Deutschland ist heterogen strukturiert. Im Jahr 2011 gab 
es 5 960 Betriebe mit mehr als 20 Beschäftigten, die ei- 
nen Gesamtumsatz von 163,3 Mrd. Euro erwirtschaftet 
haben (vgl. Tabelle V.?).^'^ Die Branche ist trotz der auch 
hier zu beobachtenden Konzentrationstendenzen in ein- 
zelnen Bereichen weitgehend mittelständisch geprägt. 
Mehr als 75 Prozent der Betriebe beschäftigen weniger 
als 100 Mitarbeiter.^’^ Die zehn größten Unternehmen er- 
wirtschaften etwa 13 Prozent der Gesamtumsätze. 


Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 31. Oktober 2011, Bundeskartell- 
amt prüft die Kooperation der REWE-Gruppe mit der WASGAU AG 
auf ihre Vereinbarkeit mit allgemeinem Kartellrecht. 

Vgl. Bundesvereinigung der Deutschen Emährungindustrie (BVE), 
Die Emährungsindustrie in Zahlen 2012. 

Vgl. Lademann & Associates, a. a. O., S. 10. 

Vgl. Deutscher Bauernverband (DBV), Situationsbericht 2011/2012, 
S. 31. 
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1065 . Die wichtigsten Branchen sind die Fleisch- und 
fleischverarbeitende Industrie mit einem Anteil am Ge- 
samtumsatz von ca. 23 Prozent, die Milchindustrie mit 
etwa 16 Prozent und die Backwarenindustrie mit knapp 
10 Prozent. Ein zunehmender Anteil der Umsätze wird 
mit Exporten erwirtschaftet. Im Jahr 2011 lag der Anteil 
der Umsätze, die im Ausland erwirtschaftet wurden, bei 
30 Prozent nach 26,5 Prozent im Jahr 2009. Der größte 
Teil der Exporte - im Jahr 2011 79 Prozent - geht in Län- 
der der Europäischen Union.^^ 

1 066 . Vergleichsweise stark konzentrierte Bereiche sind 
z. B. die Fleischbranche, die Milchwirtschaft und die Zu- 
ckerindustrie. Das Bundeskartellamt hat im Jahr 2011 die 
Fusion der Schlachthofbetreiber Tönnies und Tummel 
untersagt, da Tönnies bei der Beschaffung von 
Schlachtsauen sowie dem Vertrieb von Sauenfleisch an 
Fleischverarbeiter in Deutschland bereits vor dem geplan- 
ten Untemehmenszusammenschluss marktbeherrschend 
war. 40 Die drei größten Schlachtuntemehmen schlachten 
bereits gut die Hälfte der Schweine in Deutschland. 4' 
Zum Teil kontrolliert die fleischverarbeitende Industrie 
die gesamte Wertschöpfungskette vom Lebendtier bis 
zum verpackten Frischfleisch oder der Wurst. Die führen- 
den Handelsunternehmen, wie die Schwarz-Gruppe, die 
REWE-Gruppe oder die EDEKA-Gruppe, sind vertikal 
integriert, betreiben eigene Fleischwerke und gehören 
hier zu den führenden Unternehmen der Branche. 

1067 . Ebenfalls hochkonzentriert ist die Milchwirt- 
schaft. Bei den Molkereien hat es seit dem Jahr 2009 eine 
Reihe von Zusammenschlüssen gegeben. Unter anderem 
entstand dabei im Jahr 2011 aus der Fusion der beiden 
größten deutschen Molkereiuntemehmen Nordmilch und 
Humana das Deutsche Milchkontor mit einem Umsatz 


Vgl. Bundesvereinigung der Deutschen Emährungindustrie (BVE), 
Die Emähmngsindustrie in Zahlen 2012. 

'i“ Vgl. BKartA, Beschluss vom 16. November 2011, B2-36/11; vgl. da- 
zu Tz. 682 ff. 

“O Vgl. Deutscher Bauernverband, Situationsbericht 2011/2012, S. 32. 


von 4 Mrd. Euro.42 Das Bundeskartellamt hat die Markt- 
strukturen und Wettbewerbsbedingungen in der Milch- 
wirtschaft zwischen 2008 und Ende 2011 zudem im Rah- 
men einer Sektoruntersuchung analysiert. 43 Dabei wurden 
erhebliche Einschränkungen des Wettbewerbs auf den re- 
gionalen Märkten für die Erfassung von Rohmilch festge- 
stellt, die unter anderem Folge des fortschreitenden Kon- 
solidierungsprozesses und zahlreicher Kooperationen 
zwischen den Molkereien sind. 

1068 . Oligopolistisch strukturiert ist zudem der deut- 
sche Markt für die Herstellung von Haushalts- und Verar- 
beitungszucker. Die Zuckerproduktion wird im Wesentli- 
chen von den drei Unternehmen - Südzucker, Nordzucker 
sowie Pfeifer & Langen - kontrolliert. Die drei deutschen 
Zuckerproduzenten sind auch in der Europäischen Union 
führend und stellen dort fast die Hälfte der Gesamtmenge 
an Zucker her. Marktführer in Deutschland und in der Eu- 
ropäischen Union ist Südzucker. 44 

1069 . ln der Branche ist neben den Konzentrationsten- 
denzen ein Hang zur Kartellierung zu beobachten. Das 
Bundeskartellamt hat in der Emährungswirtschafl in den 
letzten Jahren verschiedentlich Karte 11 vorwürfe geprüft 
und Geldbußen wegen nachgewiesener Kartelle verhängt. 
Seit dem Jahr 2008 wurden Kartelle von Herstellern aus 
den Bereichen Süßwaren, Zucker, Mehl, Hartweizen- 
grieß, Fleisch- und Fleischverarbeitung, Fleisch- und 
Wurstwaren, Tierfutter und Kaffee untersucht.45 In der 
Regel wurden auf Grundlage von Bonusanträgen von 


32 Vgl. BKartA, Beschluss vom 27. September 2010, B2-121/10. Das 
Vorhaben wurde in der ersten Prüfphase freigegeben, da das Bundes- 
kartellamt bereits die Zusammenlegung der Vertriebsaktivitäten in ei- 
nem Gemeinschaftsunternehmen im Jahre 2009 wie eine Vollfusion 
(also einschließlich der zu erwartenden Wirkungen auf der Erfas- 
sungsseite) geprüft und freigegeben hatte, BKartA, Beschluss vom 
9. Juni 2009, B2-29/09 „Humana/Nordmilch“; vgl. dazu Monopol- 
kommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., Tz. 414 ff. 

33 Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Milch, Endbericht Januar 2012. 

33 Vgl. Deutscher Bauernverband, Situationsbericht 2011/2012, S. 35. 

35 Vgl. BKartA, Tätigkeitsbericht 2009/2010, Bundestagsdrucksache 

17/6640 vom 20. Juli 2011, S. 64 ff. 


Tabelle V.7 


Eckdaten zur Ernährungsindustrie 



2008 

2009 

2010 

2011 

Umsatz (Mrd. Euro) 

156,3 

147,7 

151,8 

163,3 

davon im Inland 

114,9 

108,5 

109,0 

115,0 

davon im Ausland 

41,4 

39,2 

42,8 

48,4 

Reale Umsatzentwicklung (%) 

0,00 

-1,10 

0,6 

0,8 

Auslandsanteil am Umsatz (%) 

26,50 

26,50 

28,0 

30,0 

Anzahl der Betriebe 

5.800 

5.820 

5.900 

5.960 

Beschäftigte 

530.000 

536.200 

542.000 

550.000 


Quelle: Bundesvereinigung der Deutschen Emährungsindustrie (BVE), Jahresbericht 2009 bis 2010, S.IO; Jahresbericht 2011 2012, S. 9 
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Kartellteilnehmem Preis- und Mengenabsprachen unter- 
sucht. So wurden z. B. im Dezember 2009 Geldbußen in 
Höhe von knapp 160 Mio. Euro gegen drei Kaffeeröster 
und gegen verantwortliche Mitarbeiter verhängt. Die Un- 
ternehmen Tchibo, Melitta Kaffee und Dallmeyer Kaffee 
hatten mindestens seit dem Jahr 2000 regelmäßig Abspra- 
chen getroffen, um das Preisgefüge der wichtigsten Röst- 
kaffeeprodukte bei den Endverkaufs- und den Aktions- 
preisen aufrechtzuerhalten. Im Juni 2010 hat das 
Bundeskartellamt darüber hinaus gegen acht Kaffeerös- 
ter, den Deutschen Kaffeeverband sowie verantwortliche 
Mitarbeiter Geldbußen in Höhe von 30 Mio. Euro wegen 
Preisabsprachen bei der Belieferung von Großverbrau- 
chern wie Gastronomie, Hotels und Automatenaufsteller 
verhängt, die mindestens zwischen 1997 und 2008 getrof- 
fen wurden.'*^ Der unzulässige Austausch von Informatio- 
nen über den Stand und den Verlauf von Konditionenver- 
handlungen mit großen Einzelhändlern sowie über 
beabsichtigte Preiserhöhungen waren im März 2011 An- 
lass für das Bundeskartellamt, Geldbußen gegen führende 
Hersteller von Konsumgütem, nämlich die Kraft Foods 
Deutschland, Unilever Deutschland und die Dr. August 
Oetker KG zu verhängen. Betroffen waren in diesem Ver- 
fahren zudem die Mars GmbH, die allerdings aufgrund 
eines Bonusantrags ohne Bußgeld blieb, und die Henkel 
AG, gegen die das Verfahren eingestellt wurde, da ein 
vergleichbares Informationssystem bereits in einem ande- 
ren Kartellverfahren bebußt worden war. Der überwie- 
gende Teil der Bußgeldverfahren wurde ganz oder teil- 
weise mit einvemehmlichen Absprachen (Settlements) 
zwischen dem Bundeskartellamt und den Betroffenen be- 
endet.'** 

4.5 Fazit 

1070. Die These des Bundeskartellamtes vom Lebens- 
mitteleinzelhandel als „Flaschenhals“ für den Absatz von 
Markenartikeln der Emährungsindustrie an die Endver- 
braucher scheint zumindest für einige Produkt gruppen 
durch die Untersuchungen des Amtes in Fusionskontroll- 
verfahren bestätigt zu werden. Für diese These spricht 
auch, dass der Lebensmitteleinzelhandel im Inland deut- 
lich stärker konzentriert ist als große Teile der Emäh- 
rungsindustrie und dass den führenden Handelsunterneh- 
men auf den Beschaffungsmärkten überwiegend eher 
mittelständische Hersteller gegenüberstehen. Gleichwohl 
verzerrt dieser Blick die Realitäten. Ein Großteil der Um- 
sätze des Lebensmitteleinzelhandels auf den Beschaf- 
fungsmärkten wird mit einer relativ kleinen Anzahl von 
Unternehmen der Emähmngsindustrie getätigt. Es ist da- 
von auszugehen, dass der größere Teil der knapp 
6 000 Unternehmen der Emähmngsindustrie wegen ihrer 
Größe und den damit verbundenen Kapazitätsrestriktio- 
nen sowie dem fehlenden Vermarktungs-Know-how als 
Lieferanten des Lebensmitteleinzelhandels nicht infrage 


BKartA, Bl 1-1 8/08; vgl. auch Fallbericht vom 14. Januar 2010. 

Vgl. BKartA, Pressemeldung vom 9. Juni 2010, Bundeskartellamt 
verhängt weitere Geldbußen gegen Kaffeeröster - 30 Mio. Euro Buß- 
geld wegen Preisabsprachen im Außer-Haus- Vertrieb. 

Vgl. BKartA, Tätigkeitsbericht 2009/2010, a. a. O., S. 41. 


kommen.'*^ Wenig aussagekräftig ist die Marktstmkturbe- 
trachtung auch in den Fällen, in denen der Lebensmittel- 
einzelhandel Anbietern von sog. Must- Stock-Produkten 
gegenübersteht, ln diesen Fällen ist der einzelne Herstel- 
ler aus Sicht eines Handelsunternehmens unverzichtbar, 
während auch marktstarke Handelsunternehmen aus der 
Perspektive eines Herstellers unverzichtbarer Produkte 
ersetzbar sind, etwa durch andere Abnehmer im Bereich 
des Lebensmitteleinzelhandels, andere Vertriebswege 
oder Exporte, die spürbar zunehmen. Vor diesem Hinter- 
gmnd sind allgemeine Aussagen über das Vorhandensein 
von Marktmacht auf Grandlage struktureller Ungleichge- 
wichte auf den Beschaffungsmärkten des Lebensmitte- 
leinzelhandels kaum möglich. 

1071. Die Monopolkommission teilt die Auffassung des 
Bundeskartellamtes, dass die Beteiligung führender Han- 
delsunternehmen an Einkaufskooperationen bzw. die Or- 
ganisation und Führung solcher Kooperationen durch die 
führenden Handelsunternehmen die Verhandlungsmacht 
des Handels gegenüber den Lieferanten deutlich verstär- 
ken kann. Der Wettbewerb im Lebensmitteleinzelhandel 
kann beeinträchtigt werden, wenn die kooperierenden 
kleinen und mittleren Wettbewerber mit dem großen Ko- 
operationspartner zusätzliche Vereinbarungen etwa im 
Hinblick auf die Zusammensetzung der Sortimente oder 
die Listung von Handelsmarken treffen. Einkaufskoope- 
rationen unter Beteiligung der führenden Handelsunter- 
nehmen sind vor diesem Hintergrund möglicherweise 
Teil des Konzentrationsprozesses auf den Handelsmärk- 
ten. 

5. Nachfragemacht im Lebensmittel- 

einzelhandel 

5.1 Definition von Nachfragemacht 

1072. Die Wertschöpfungskette wird in Standardmodel- 
len der ökonomischen Theorie im Allgemeinen stark ver- 
einfacht dargestellt bzw. erst gar nicht berücksichtigt. In 
der Realität sind bei den meisten Gütern und Dienstleis- 
tungen häufig lange Wertschöpfungsketten bzw. mehrstu- 
fige Distributionskanäle involviert und zudem kann die 
Wettbewerbssituation auf jeder Stufe radikal anders aus- 
sehen. In der industrieökonomischen Literatur hat das 
Thema Nachfragemacht jedoch erst vergleichsweise spät 
ein größeres Interesse erregt. Bei der Diskussion des The- 
mas Nachfragemacht stellen sich mehrere begriffliche 
und konzeptionelle Herausforderungen, ln vielen Fragen, 
insbesondere aus empirischer Sicht, besteht noch großer 
F orschungsbedarf 

1073. Kennzeichnend für die Diskussion des Themas 
Nachfragemacht ist der Umstand, dass es an einem theo- 
retisch und empirisch entwickelten ökonomischen Kon- 


Vgl. Lademann, R., Stellungnahme im Rahmen der Expertenanhö- 
rung des Ausschusses für Ernährung, Eandwirtschaft und Verbrau- 
cherschutz des Deutschen Bundestages am 5. Juli 2010, S. 3 f. 

Für einen kurzen Überblick über verschiedene Ansätze zur Modellie- 
rung vertikaler Beziehungen vgl. Inderst, R., Models of vertical rela- 
tions. International Journal of Industrial Organization 28(4), 2010, 
S. 341-344. 
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zept und einer entsprechenden Fall- und Rechtspraxis bis- 
lang fehlt. Dies zeigt sich bereits daran, dass der Begriff 
Nachfragemacht nicht einheitlich definiert bzw. ge- 
braucht wird. 

1074. Das Schrifttum bietet mehrere Definitionen der 
Nachfragemacht. Im einfachsten Fall wird die Definition 
der Marktmacht nur umgedreht, um sie auf die Nachfra- 
geseite zu beziehen. Demnach zeigt sich Nachfrage- 
macht in einer strategisch bedingten Reduktion der 
Einkaufsmenge, um den Einkaufspreis zu senken (Preis- 
differenzierung, die diesen Effekt reduziert bzw. ganz eli- 
miniert, wird in der Regel ignoriert). Dies impliziert eine 
allokative Ineffizienz auf dieser und allen nachfolgenden 
Wertschöpfungsstufen. Die Monopolkommission hat 
diese Definition in einem frühen Sondergutachten befür- 

wortet.^2 

1075. Den theoretischen Hintergrund für diese Konzep- 
tualisierung bietet das bekannte Monopson-Modell 
(Marktmodell mit sehr vielen Anbietern und einem Käu- 
fer, der den Preis für ein homogenes Gut bestimmt). In 
diesem Modell kommt es durch die Mengenverknappung 
zu Ineffizienzen und folglich zu einem Wohlfahrtsverlust. 
Dieses Modell ist allerdings nur für sehr wenige Märkte, 
zu denen der Lebensmitteleinzelhandel nicht gehört, em- 
pirische valide. Die Gründe dafür liegen darin, dass oft 
auf beiden Wertschöpfungsstufen, d. h. auf der Hersteller- 
und Handelsebene, eine gewisse Konzentration zu be- 
obachten ist, homogene Güter eher die Ausnahme bilden 
und Transaktionen nicht im Rahmen anonymer Tauschge- 
schäfte abgewickelt werden. Das Modell des Monopsons 
lässt sich zwar zum Oligopson-Modell (Marktmodell mit 
wenigen Käufern und sehr vielen Anbietern) verallgemei- 
nern, wobei dann von einer Senkung des Einkaufspreises 
auch alle anderen Händler profitieren. Das Oligopson- 
Modell ist zwar realistischer als das Monopson-Modell, 
bleibt aber in der Relevanz immer noch sehr beschränkt, 
da es nur bestimmte Ausschreibungsmärkte gut be- 
schreibt. 

1076. Andere Konzeptionen verfolgen einen breiteren 
Ansatz. Eine umfassende Definition würde Nachfrage- 
macht in einer Situation sehen, in der ein Nachfrager 
Preise (und eventuell andere Konditionen) erzielen kann, 
die unter dem kompetitiven Niveau liegen oder aber 
- ohne Erbringung einer äquivalenten Gegenleistung - 
unter den Preisen eines vergleichbaren Wettbewerbers. 
Diese Definition stellt auf die Verhandlungsmacht im 
Rahmen von bilateralen Austauschbeziehungen ab. Die 
Verhandlungsergebnisse hängen von einer Vielzahl von 
Faktoren ab, insbesondere der Größe der beteiligten Ak- 
teure, der Häufigkeit und den Spezifika der Interaktion, 
die sich in der Quantität und Qualität von Ausweichmög- 
lichkeiten („Outside options“) manifestieren. Bereits bei 


Vgl. Noll, R., „Buyer Power“ and Economic Policy, Antitrust Law 
Journal 72(2), 2005, S. 311^0. 

Vgl. Monopolkommission, Missbräuche der Nachfragemacht und 
Möglichkeiten zu ihrer Kontrolle im Rahmen des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen, Sondergutachten 7, Baden-Baden 
1977, Tz. 44 ff. 


vergleichsweise einfachen Konstellationen können Ver- 
handlungssituationen komplexe Vertragskonstruktionen 
zwischen den Interaktionspartnem induzieren, was die 
theoretische und empirische Analyse erschwert. Ver- 
schärft wird die Komplexität zudem durch den Umstand, 
dass zwei Parteien nicht isoliert von den anderen Akteu- 
ren verhandeln. So verhandeln Käufer zugleich mit vielen 
Anbietern über eine Vielzahl von Parametern (Produktva- 
rianten, Qualitäten, Rabatte, Rücknahmeverpfiichtungen, 
Regalmieten etc.). Zudem stellen die Ausweichmöglich- 
keiten der Parteien an sich neue Verhandlungsprobleme 
dar. Dies bedeutet, dass Ausweichmöglichkeiten in Ver- 
handlungen nicht als exogene Faktoren gesehen werden 
können. Vielmehr sind die Ausweichmöglichkeiten ab- 
hängig von den (erwarteten) Ergebnissen der anderen 
Verhandlungen. 

1077. Von der Wahl der Konzeption der Nachfrage- 
macht hängt der adäquate Analyserahmen ab. Die mo- 
derne Auffassung geht von (multiplen) bilateralen Ver- 
handlungen aus, die Raum für eine individuelle 
Vertragsgesfaltung im Hinblick auf eine Vielzahl von Pa- 
ramefem berücksichtigen. Dabei orientiert sich - analog 
zum bekannten Opportunitätskostenkonzept - die Auftei- 
lung des zu erzielenden Überschusses aus der Koopera- 
tion an den besten alternativen Möglichkeiten der beiden 
Vertragsparteien. Dieser Ansatz ist jedoch mit einer Reihe 
von theoretischen und praktischen Herausforderungen 
verbunden, da mit dem konventionellen Standardinstru- 
mentarium des Mengen- oder Preiswettbewerbs Nachfra- 
gemacht nicht adäquat erfasst und untersucht werden 
kann. 

5.2 Ursachen von Nachfragemacht 

1078. Ursachen von Nachfragemacht können sein: 

- die absolute oder relative Größe der Handelsunterneh- 
men, in deren Folge die Beschaffungsvolumina zuneh- 
men und ein einzelner Nachfrager aus der Sicht der 
Herstellers unverzichtbar wird, da es keine alternati- 
ven Absatzkanäle oder Absatzmärkte gibt; 

- der Zugang zu einem bestimmten - gegebenenfalls lo- 
kalen - Markt ist nur über bestimmte Einzelhandels- 
Unternehmen möglich (Türsteherfunktion). Mit zuneh- 
mender Handelskonzentration reduzieren sich die 
Ausweichmöglichkeiten der Hersteller beim Marktzu- 
gang; 

- Handelsunternehmen listen verstärkt „eigene“ Pro- 
dukte, die sog. Handelsmarken. Damit treten sie in 
Konkurrenz zu den Markenartikelherstellem und stär- 
ken ihre Verhandlungsposition gegenüber den Mar- 
kenherstellem; 

- spezifische Investitionen, die auf die Zusammenarbeit 
bestimmter Unternehmen ausgerichtet sind (Produk- 
tion, Verpackung, Logistik), erhöhen die Wechselkos- 
ten und damit die Abhängigkeit eines Produzenten 
von einem Handelsunternehmen. 

1079. Aus Sicht der ökonomischen Theorie existieren 
mehrere Erklärungen für den Umstand, dass größere Ab- 
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nehmer niedrigere Einkaufspreise erzielen können. Die 
einfachste Begründung basiert auf technologischen Fak- 
toren und geht davon aus, dass die Belieferung von 
größeren Abnehmern pro Stück billiger ist. So ist es bei- 
spielsweise billiger, das Lagerhaus eines großen Abneh- 
mers anstelle mehrerer kleinerer und räumlich verstreuter 
Lagerhäuser der Konkurrenz zu beliefern. Derartige Un- 
terschiede in den Einstandspreisen sind effizient und da- 
her nicht zu kritisieren. 

1080. Eine zweite Erklärung ist, dass die absolute 
Größe von Handelsunternehmen eine Ursache für Nach- 
fragemacht ist, weil sich der Wert der Abbruchoption für 
den Lieferanten verschlechtert. Je größer der Anteil eines 
Abnehmers am gesamten Produktionsvolumen eines Her- 
stellers ist, desto schwieriger wird es für den Lieferanten, 
diesen Abnehmer zu ersetzen. Absolute Größe ist aller- 
dings keine Voraussetzung für das Entstehen von Nach- 
fragemacht, da auch vergleichsweise kleine Unternehmen 
auf regionalen Märkten über verhandlungsstarke Positio- 
nen verfügen können, etwa weil sie den Zugang zu den 
Verbrauchern in einer Region kontrollieren. Zu betonen 
ist allerdings, dass die Größe eines Nachfragers, sowohl 
absolut als auch relativ zum Gesamtumsatz des Verkäu- 
fers, oft kein (hinreichend) gutes Maß für die Erfassung 
der Nachfragemacht darstellt. Insbesondere kann ein ein- 
facher Vergleich der jeweiligen Anteile am Umsatz des 
Käufers und Verkäufers irreführend sein. Wichtig ist es 
daher, einen fallbezogenen, kausalen Zusammenhang 
zwischen Größe und Verhandlungsmacht herzustellen.^^ 

1081. Neben der Größe sind andere Ursachen für das 
Bestehen von Nachfragemacht zu beachten. Listet ein 
Handelsunternehmen verstärkt Handelsmarken, dann ver- 
bessert sich tendenziell seine Verhandlungsposition, da 
sich die Kosten für einen Verhandlungsabbruch, also ei- 
nen Lieferantenwechsel, verringern. Ähnlich wirken spe- 
zifische Investitionen von Herstellern, die im Hinblick 
auf einen bestimmten Abnehmer getätigt werden. Sie er- 
höhen die Kosten eines Verhandlungsabbruchs für den 
Hersteller. 

5.3 Fähigkeit und Anreize zu Ausübung von 
Nachfragemacht 

1082. Der Verhandlungsansatz bei der Analyse von 
Nachfragemacht geht der Frage nach, wie der in der Wert- 
schöpfungskette gemeinsam realisierte Gewinn auf Her- 
steller und Händler aufgeteilt wird. Zunächst werden 
dazu die besten alternativen Optionen der beiden Parteien 
(die Opportunitätskosten des Vertragsabschlusses) spezi- 
fiziert. Für einen Einzelhändler könnte dies in einer Um- 
stellung des Sortiments bestehen, während ein Hersteller 
die Liefermenge möglicherweise an einen anderen Händ- 
ler verkaufen kann, wenn auch gegebenenfalls nur mit ei- 
nem Preisabschlag. Die ökonomische Theorie bezeichnet 
die Gewinne, die die Parteien beim Scheitern der Ver- 
handlungen und unter Zurückgreifen auf ihre besten Al- 


Vgl. Inderst, R./Wey, C. Die Wettbewerbsanalyse von Nachfrage- 
macht aus verhandlungstheoretischer Sicht, Perspektiven der Wirt- 
schaftspolitik 9(4), 2008, S. 465^85, S. 475. 


temativen erzielen können, als Abbruchoptionen, Aus- 
weichmöglichkeiten oder Drehpunkte.^"* Zieht man den 
Wert der Abbruchoptionen vom gemeinsam erzielten Ge- 
winn ab, so verbleibt ein Nettogewinn als Verhandlungs- 
masse. 

1083. Die Stärke der Nachfragemacht einzelner Abneh- 
mer hängt generell von mehreren Faktoren ab. Nachfra- 
gemacht wird begünstigt, wenn einige der folgenden Be- 
dingungen erfüllt sind: 

- Die Abnehmer sind konzentriert oder haben einen gro- 
ßen Anteil an den Gesamtumsätzen der Lieferanten. 
Wenn ein bedeutender Umsatzanteil auf einen Abneh- 
mer entfällt, dann kommt diesem Kunden eine beson- 
dere Bedeutung zu. Großabnehmer sind ganz beson- 
ders wichtig, um die Durchschnittskosten zu senken, 
wenn die Lieferanten mit hohen Fixkosten operieren. 

- Die Produkte sind standardisiert oder zumindest nicht 
stark differenziert. Die Abnehmer sind dann sicher, 
dass sie alternative Lieferanten finden können. Bei 
vielen Lebensmitteln ist dies der Fall. 

- Die Wechselkosten sind niedrig. Die Verhandlungs- 
macht eines Abnehmers ist größer, wenn sich keine si- 
gnifikanten Wechselkosten bei einer Umstellung auf 
einen neuen Lieferanten ergeben. 

- Die Abnehmer können glaubwürdig mit Rückwärts- 
integration drohen. Wenn Abnehmer bereits teilweise 
oder glaubwürdig mit vertikaler Integration drohen 
können, steigt ihre Verhandlungsmacht. Große Le- 
bensmitteleinzelhändler sind bei einigen Produkten 
ganz bzw. teilweise vertikal integriert, wodurch ihre 
Ausweichmöglichkeiten und folglich deren Verhand- 
lungsposition besser werden. 

- Das Produkt eines bestimmten Lieferanten ist für die 
Wettbewerbsposition des Abnehmers unerheblich. 
Wenn beispielsweise die Qualität (im Falle des Le- 
bensmitteleinzelhandels etwa die ständige Verfügbar- 
keit und/oder Frische der Produkte) eines Endprodukts 
nicht (stark) von der Belieferung durch einen be- 
stimmten Lieferanten abhängt, ist die Verhandlungs- 
macht des Abnehmers größer. Im Lebensmitteleinzel- 
handel kann man bei vielen Produktgruppen mit 
Handelsmarken bzw. Eigenmarken arbeiten, wodurch 
die Verhandlungsposition vieler Lieferanten nachhal- 
tig verschlechtert wird. 

- Die Abnehmer sind gut informiert. Je besser die Ab- 
nehmer über die wirtschaftliche und technologische 
Situation eines Lieferanten informiert sind, desto stär- 
ker wird gewöhnlich ihre Verhandlungsposition sein. 
Dies erklärt auch, warum Abnehmer und Lieferanten 
häufig streng darauf bedacht sind, die genauen Ver- 
tragskonditionen geheim zu halten. Zudem können 


In der ökonomischen Verhandlungstheorie wird zudem auch von „in- 
side options“ (auch bekannt als „Status quo payoffs“) gesprochen. 
Dabei handelt es sich um Gewinne, die sich bei anhaltenden Ver- 
handlungen für beide Parteien ergeben. 

Vgl. Porter, M., Wettbewerbsstrategie, Frankfurt a.M. 1983, 
S. 50-53. 
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Handelsmarken Informationsasymmetrien zwischen 
Lieferanten und Händlern reduzieren und sie die Lage 
versetzen, neues Wissen leichter zu absorbieren, wo- 
durch die Nachfragemacht der Händler größer wird.^^ 

1084. Die Anreize zur Ausübung von Nachfragemacht 
sind besonders ausgeprägt, wenn folgende Bedingungen 
vorliegen: 

- Die Produkte, welche die Abnehmer beziehen, stellen 
einen signifikanten Anteil ihrer Gesamtkosten dar. 
Wenn das Produkt hingegen nur für einen kleinen 
Kostenanteil verantwortlich ist, sind die Abnehmer 
generell weniger preissensibel. 

- Die Abnehmer weisen niedrige Gewinne bzw. Margen 
auf Dadurch entsteht ein besonders starker Druck, die 
Beschaffungskosten zu senken. Im Falle des Lebens- 
mitteleinzelhandels ist dies besonders relevant, da bei 
vielen Produkten nur geringe Margen anfallen. 

1085. Viele dieser Bedingungen sind im Lebensmittel- 
einzelhandel häufig erfüllt. Nachfragemacht dürfte daher 
oft präsent bzw. stark ausgeprägt sein. Auf der anderen 
Seite ist auch die Verhandlungsposition vieler Lieferanten 
bei einer ganzen Reihe von Produktgruppen stark, insbe- 
sondere bei Markenartikeln, ln diesem Zusammenhang 
spricht man auch von Gegenmacht („countervailing 
power“). Die Hypothese über die Relevanz der Gegen- 
macht wurde 1952 durch Galbraith in der breiteren Öf- 
fentlichkeit populär und wurde besonders im Zusammen- 
hang mit dem Lebensmittelhandel diskutiert. 

1 086. Wegen der Existenz von Gegenmacht ist es daher 
auch denkbar, dass es zu einer gegenseitigen „Neutralisie- 
rung“ der Machtpositionen kommt, wodurch Marktergeb- 
nisse herbeigeführt werden können, die denen unter in- 
tensivem Wettbewerb nahekommen. Die Formalisierung 
und die darauf aufbauende ökonomische Analyse derarti- 
ger Konstellationen sind jedoch problematisch, da die 
Modellierung von bilateralen Monopolen und Oligopolen 
anspruchsvoll ist und es zudem dabei keinen allgemein 
anerkannten Standardansatz gibt.^* Eine formal-theoreti- 
sche Fundierung der Gegenmachthypothese erfolgte erst 
recht spät. 

5.4 Wirkungen von Nachfragemacht 
5.4.1 Überblick 

1087. Das Thema Nachfragemacht hat in jüngerer Zeit 
unter Ökonomen ein größeres Interesse erweckt. Dies 


Vgl. Allain, M.-L./Chambolle, C./Rey, R, Vertical Integration, Inno- 
vation and Foreclosure, May 17, 2010, http:// www.cepr.org/meets/ 
wkcn/6/6684/papers/ChambolleFinal.pdf 

Galbraith, J., American Capitalism: The Concept of Countervailing 
Power, Boston 1952. 

Vgl. Osbome, M. /Rubinstein, A., Bargaining and Markets, San Die- 
go 1990. 

Vgl. Ungem-Stemberg, T. von, Countervailing Power Revisited, In- 
ternational Journal of Industrial Organization 14(4), 1996, 

S. 507-520; Dobson, P./Waterson, M., Countervailing power and 
consumer prices. Economic Journal 107, 1997, S. 418-430; Chen, Z., 
Dominant Retailers and the Countervailing-Power Hypothesis, Rand 
Journal of Economics 34(4), 2003, S. 612-625. 


zeigt sich darin, dass es zwar eine noch vergleichsweise 
kleine, aber wachsende Anzahl von Arbeiten gibt, die 
sich mit dem Thema Nachfragemacht beschäftigen. Die 
ökonomische Analyse von Nachfragemacht erweist sich 
generell als nicht einfach. Daher ist es nicht überra- 
schend, dass es an einem entwickelten und robusten öko- 
nomischen Konzept der Nachfragemacht immer noch 
mangelt. 

1088. Auf den ersten Blick stellt sich die Frage, warum 
Nachfragemacht überhaupt wettbewerbsverzerrend wir- 
ken kann. Falls Händler mit Nachfragemacht bessere Ein- 
kaufskonditionen aushandeln können und die niedrigeren 
Einstandspreise auch zu niedrigeren Preisen für die End- 
kunden führen, profitieren die Endkunden (Lebensmittel- 
einzelhändler als „consumer Champions“). Durch Nach- 
fragemacht kann sich daher der Wettbewerbsdruck 
erhöhen, wodurch andere Händler sich gezwungen sehen, 
ihre Preise zu senken. 

1089. Diese Argumentation basiert allerdings auf meh- 
reren problematischen Annahmen. Zunächst wird davon 
ausgegangen, dass das Angebot der Lieferanten trotz ver- 
ringerter Marge unverändert bleibt und dass sich weder 
die Beschaffungskonditionen anderer Händler noch deren 
Sortiment unter dem verstärkten Wettbewerbsdruck mo- 
difizieren. Zudem hängt die Weitergabe der verbesserten 
Beschaffungskonditionen an die Endkunden („pass 
through“) sowie der Einfluss, den dies auf andere Händler 
und ihre Konditionen hat, vom Grad des Wettbewerbs auf 
dem Markt für Endkunden ab. Generell lässf sich sagen, 
dass intensiverer Wettbewerb im Endkundenmarkt zu ei- 
nem höheren „pass through“ führt. Die genauen Zusam- 
menhänge können recht komplex werden und müssen so- 
wohl statisch als auch dynamisch analysiert werden. 

1090. Auf Grundlage des bestehenden Schrifttums zum 
Thema lassen sich keine eindeutigen Wirkungszusam- 
menhänge zwischen Nachfragemacht und verschiedenen 
Marktergebnissen identifizieren. Die Ausübung von 
Nachfragemacht kann die soziale Wohlfahrt erhöhen, sie 
kann aber auch wettbewerbsverzerrend zulasten der Wett- 
bewerber eingesetzt werden. 

1091. Die Wettbewerbswirkungen von Nachfrage- 
macht unterscheiden sich von denen, die durch Markt- 
macht in Absatzmärkten zu erwarten sind. Im Gegensatz 
zur Marktmacht, die Anbieter gegenüber Konsumenten 
ausüben, impliziert Nachfragemacht nicht, dass es zu hö- 
heren Preisen, geringerer Konsumentenrente und geringe- 
rer sozialer Wohlfahrt kommt - es kann sogar das genaue 
Gegenteil bedeuten. Insbesondere hängt die Weitergabe 
von marktmachtbedingten Vorteilen an die Endverbrau- 
cher von der Wettbewerbsintensität auf der Endstufe ab. 

1092. Die meisten Bedenken hinsichtlich möglicher ne- 
gativer Wettbewerbseffekte von Nachfragemacht basieren 
auf einem Zusammenwirken der vertikalen Interaktion, 
d. h. der individuellen Nachfragemacht gegenüber Liefe- 
ranten, und der horizontalen Interaktion, d. h. dem mögli- 
cherweise entstehenden Wettbewerbsvorteil auf der nach- 
gelagerten Handelsstufe. Als Analyserahmen dient das 
Modell der bilateralen Verhandlungen zwischen Abneh- 
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mem und Herstellern. Die zentralen Wettbewerbspro- 
bleme, die aus der Ausübung von Nachfragemacht resul- 
tieren können, sind: 

- Wasserbetteffekt: Preisnachlässe für große Abnehmer 
führen zu Preiserhöhungen für kleinere Abnehmer; 

- Verschließungseffekt: Abnehmer mit Nachfragemacht 
sind in der Lage, Hersteller und/ oder Wettbewerber 
ganz oder teilweise vom Markt auszuschließen; 

- Verdrängungseffekte: Strategisch bedingter Kauf von 
zu viel Ware von den Lieferanten, um die Einkaufs- 
preise der Wettbewerber zu erhöhen. 

- Spiraleffekte: positive Rückkopplungen zwischen der 
Konzentration der Nachfrage auf dem Beschaffungs- 
markt und des Angebots auf dem Absatzmarkt; 

- Investitions- und Innovationsverzerrungen: Eine Ge- 
winnaneignung durch die Unternehmen des Lebens- 
mitteleinzelhandels reduziert Investitions- und Inno- 
vationsanreize der Hersteller; 

- Qualitätsreduktion: Durch Nachfragemacht werden 
Hersteller zur Qualitätsreduktion gezwungen, um die 
Preisvorgaben des Handels zu erfüllen. 

5.4.2 Wasserbetteffekt 

1093. Im Falle eines Wasserbetteffekts versuchen Her- 
steller ihre Margen dadurch zu sichern, dass sie Verluste 
infolge besserer Beschaffungskonditionen für große 
Händler mit schlechteren Konditionen für kleinere Han- 
delsunternehmen auszugleichen versuchen. Dieser Effekt 
scheint vordergründig zu überzeugen, wurde aber z. B. 
von der britischen Wettbewerbsbehörde als Erklärung 
verworfen, weil es dafür ohne die Einführung weiterer 
Bedingungen keine konsistente Begründung gibt.®“ Aus 
ökonomischer Sicht setzt ein verhandlungsmächtiger 
Hersteller gegenüber einem kleineren Nachfrager den 
Preis stets so, wie es für ihn optimal ist. Es ist nicht plau- 
sibel, dass eine Änderung der Konditionen für kleinere 
Händler erst dann vorgenommen wird oder optimal sein 
sollte, wenn dies mit einer erzwungenen Preisreduktion 
für große Abnehmer einhergeht. 

1094. Der verhandlungstheoretische Ansatz bei der 
Analyse von Nachfragemacht bietet zwei Erklärungen für 
den Wasserbetteffekt. Der erste Erklärungsansatz basiert 
auf einer Konsolidierung auf dem Beschaffungsmarkt, 
welche durch die Nachfragemacht eines Händlers indu- 
ziert wird. Die Nachfragemacht eines Händlers führt 
dazu, dass die Anzahl der profitabel operierenden Liefe- 
ranten sinkt, wodurch diese nun eine höhere Verhand- 
lungsmacht bei den restlichen Händlern haben, welche 
sich in schlechteren Konditionen manifestiert. Eine Ver- 
änderung der Marktstruktur auf dem Beschaffungsmarkt 
ist daher zwingend, damit es zum Wasserbetteffekt 
kommt. Der zweite Erklärungsansatz basiert auf folgen- 
dem Mechanismus: Ein großer Händler handelt im ersten 


Vgl. Inderst, R.AVey, C., Die Wettbewerbsanalyse von Nachfrage- 
macht aus verhandlungstheoretischer Sicht, a. a. O., S. 478. 


Schritt bessere Konditionen für sich aus. Diese werden an 
die Endkunden weitergegeben, wodurch sich der Markt- 
anteil des großen Händlers auf Kosten der Konkurrenz er- 
höht. Durch die unterstellte monoton steigende Bezie- 
hung zwischen Nachfragemacht und (relativer oder 
absoluter) Größe sollten sich dann die Beschaffungskon- 
ditionen der Wettbewerber entsprechend verschlechtern. 

1095. Der Wasserbetteffekt hängt von einer Vielzahl 
von Faktoren ab, insbesondere von der Weitergabe der 
verbesserten Konditionen an die Endkunden, dem Ein- 
fluss, den diese Weitergabe auf andere Händler und deren 
Konditionen hat, sowie vom Grad des Wettbewerbs auf 
dem Endkundenmarkt.®' Die theoretische Literatur zeigt, 
dass eine Erhöhung des Durchschnittspreises durch den 
Wasserbetteffekt wahrscheinlicher ist, sofern kleinere 
Abnehmer bereits in größerem Umfang Marktanteile ab- 
geben mussten. ®2 

1096. Es ist wichtig zu betonen, dass der Wasserbettef- 
fekt nicht eine zwingende Folge von Nachfragemacht ist, 
sondern eine Möglichkeit darstellt, die jedoch an sehr ge- 
zielte Bedingungen geknüpft ist, insbesondere den positi- 
ven Zusammenhang zwischen Größe und Nachfrage- 
macht. Der Wasserbetteffekt ist daher als Beispiel für ein 
gut fundiertes Argument für die negativen Effekte von 
Nachfragemacht wenig geeignet. 

5.4.3 Verschließungseffekt 

1097. Es kann im Interesse einzelner Händler sein, die 
Wettbewerber ganz oder teilweise durch spezielle Ver- 
tragsbedingungen wie exklusive Belieferung vom Markt 
auszuschließen („foreclosure“). Ein Händler kann auch 
den Anreiz haben, einen Lieferanten vom Markt auszu- 
schließen. Im Kontext des Lebensmittelhandels wird der 
Vorwurf erhoben, dass der Verschließungseffekt bei 
Nachfragemacht einzelner Händler besonders ausgeprägt 
ist.®3 

1098. Im Falle eines konkurrierenden Händlers sind die 
Anreize zur Verschließung evident. Die Anreize zur Ver- 
schließung von alternativen Lieferanten ist jedoch viel 
weniger klar. Ein nachfragemächtiger Händler könnte 
beispielsweise die Koordinationsprobleme unter alternati- 
ven Lieferanten zu seinen Gunsten einsetzen.®'* Beide 
Formen des Verschließungseffekts sind für den Bereich 
des Lebensmitteleinzelhandels weder theoretisch noch 
empirisch fundiert. Gegen eine Marktverschließung für 
einzelne Hersteller oder Händler spricht bereits, dass die 
Produktvielfalt im Lebensmitteleinzelhandel mit der Zeit 
größer geworden ist und Händler häufig ein Produkt von 
mehreren Lieferanten beziehen („second sourcing“). 


Vgl. Dobson, P./Inderst, R., The Waterbed Effect: Where Buying and 
Selling Power Come Together, Wisconsin Law Review 2, 2008, 
S. 331-357. 

Vgl. Inderst, R./Valletti, T., Buyer power and the „waterbed effect“, 
Journal of Industrial Economics 59(1), 2011, S. 1-20. 

Vgl. Rey, P.AVhinston, M., Does Retailer Power Lead to Exclusion?, 
February 2011, http://idei.fr/doc/wp/ 201 1/retailerpreybis.pdf 
Vgl. Rasmusen, E./Ramseyer, M./Wiley, J., Naked Exclusion, Ame- 
rican Economic Review 81(5), 1991, S. 1137-1145. 
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5.4.4 Verdrängungseffekt 

1099. Die Ausübung von Nachfragemacht wird häufig 
mit Verdrängungswettbewerb in Verbindung gebracht. 
Dabei geht es darum, den Endkundenpreis in einer ersten 
Phase strategisch niedrig zu halten bzw. zu setzen mit der 
Absicht, die Wettbewerber vom Markt zu verdrängen, um 
dann in einer zweiten Phase Gewinne erzielen zu können. 
Eine solche Strategie ist nur dann rational, wenn die Kos- 
ten in Form von entgangenen Gewinnen in der ersten 
Phase durch zukünftige Gewinne (zumindest) ausgegli- 
chen werden. 

1100. Der Vorwurf der Verdrängung im Kontext der 
Nachfragemacht erlaubt zwei verschiedene Interpretatio- 
nen. Beide basieren auf einem Preisdruck, der durch 
Nachfragemacht induziert wird, unterscheiden sich je- 
doch im Hinblick auf den Ansatzpunkt und die zu erwar- 
tenden Folgen für die Endkunden. Nach der ersten Inter- 
pretation kommt es im Falle des Verdrängungseffekts zu 
einem strategisch bedingten Kauf von zu viel Ware vom 
Lieferanten, damit die Einkaufspreise der restlichen 
Händler erhöht werden („predatory overbuying“).®^ Der 
Effekt ist analog zu dem bekannten Konzept des Verdrän- 
gungswettbewerbs im Endkundenmarkt. Wenn die Wett- 
bewerber höhere Einkaufspreise zahlen müssen, werden 
sie weniger nachfragen und entsprechend weniger an die 
Endkunden verkaufen. Im Extremfall kann ein strategisch 
bedingtes „overbuying“ in Verbindung mit „Kampiprei- 
sen“ sogar zu einer Monopolisierung auf der Einzelhan- 
delsstufe führen, wenn die Wettbewerber Verluste ma- 
chen und zum Marktaustritt gezwungen werden. 

1101. Die Endkunden müssen nach dieser Interpretation 
des Verdrängungseffekts nicht zwangsläufig einen Nach- 
teil hinnehmen, da sie in der Verdrängungsphase in den 
Genuss niedrigerer Preise gelangen, wenn das strategisch 
bedingte „overbuying“ auch zu höheren Absatzmengen in 
Endkundenmarkt führt. Nach erfolgreicher Verdrängung 
kann es allerdings zu höheren Preisen kommen. 

1102. Nach der zweiten Interpretation lässt sich der 
Verdrängungseffekt auch als eine Variante der „raising ri- 
vals’ costs strategy“ anzusehen. Dabei geht es darum, 
durch geeignete Aktivitäten die Kosten der Wettbewerber 
zu erhöhen, damit ihre Absatzmenge fällt. Dies ermög- 
licht dem Handelsunternehmen, welches den Prozess ini- 
tiiert hat, seine Wettbewerbsposition und seine Gewinne 
zu steigern - auch wenn dadurch die eigenen Kosten stei- 
gen. Der entscheidende Punkt ist, dass die Kosten im Ver- 
gleich zu denen der Wettbewerber nur unterproportional 
steigen.®’^ 

1103. Die Endkunden müssen auch nach der zweiten 
Interpretation des Verdrängungseffektes nicht zwangsläu- 


Dabei wird implizit angenommen, dass die Lieferanten mit einer stei- 
genden Kostenfunktion operieren. 

Vgl. Salop, S., Anticompetitive Overbuying by Power Buyers, 
Antitrust Law Journal 72, 2005, S. 669-715. 

Vgl. Salop, S./Scheffman, D., Raising Rivals' Costs, American Eco- 
nomic Review 73(2), Papers and Proceedings, 1983, S. 267-271; 
Salop, S./Scheffman, D., Cost-Raising Strategies, Journal of Industri- 
al Economics 36(1), 1987, S. 19-34. 


fig einen Nachteil hinnehmen, da sie auch hier in der Ver- 
drängungsphase in den Genuss niedrigerer Preise gelan- 
gen, wenn das strategisch bedingte „Overbuying“ zu 
höheren Absatzmengen im Endkundenmarkt führt. Nach 
erfolgreicher Verdrängung kann es zu höheren Preisen für 
die Endkunden kommen. 

1104. Eine Verdrängungsstrategie ist im Lebensmittel- 
einzelhandel wenig wahrscheinlich, da sie für das initiie- 
rende Unternehmen sehr teuer wäre. Die Erfolgsaussich- 
ten einer solchen Strategie wären zudem gering, da 
Marktzutritte oder erneute Markteintritte bereits ver- 
drängter Unternehmen kaum verhindert werden könnten. 
Darüber hinaus scheinen viele Hersteller über Überkapa- 
zitäten zu verfügen, was zur Folge hat, dass die Preise für 
die anderen Händler nicht oder erst bei sehr großen Ein- 
kaufsmengen steigen. 

5.4.5 Spiraleffekt 

1 1 05. Ein Händler mit Nachfragemacht kann diese nut- 
zen, um seine Wettbewerbsposition durch bessere Be- 
schaffungskonditionen gegenüber seinen Wettbewerbern 
zu verbessern. Dieser Prozess kann sich über mehrere 
Runden wiederholen. Im Falle einer positiven Rückkopp- 
lung zwischen zunehmender Nachfragemacht und Ange- 
botsmacht spricht man vom Spiraleffekt. Diese positive 
Rückkopplung für den Händler mit Nachfragemacht kehrt 
sich für schwächere Konkurrenten in einen negativen 
Feedback-Effekt um. Dadurch kann es zumindest lang- 
fristig zu Preissteigerungen kommen, wenn die verblei- 
benden Unternehmen als Folge abnehmenden Wettbe- 
werbsdrucks nicht mehr gezwungen sind, die Endkunden 
an den günstigeren Beschaffungskonditionen partizipie- 
ren zu lassen. 

1106. Die negativen Auswirkungen des Spiraleffekts 
für den Wettbewerb und damit für die Konsumentenrente 
und die soziale Wohlfahrt zeigen sich - im Unterschied 
zum Wasserbetteffekt - erst langfristig, wodurch sie für 
die breite Öffentlichkeit nicht so sichtbar sind und da- 
durch tendenziell in ihrer Bedeutung unterschätzt werden 
könnten. 

1107. Die Argumentationskette, auf welcher der Spiral- 
effekt basiert, ist jedoch in zweierlei Hinsicht problema- 
tisch. Zum einen wird ignoriert, dass es zu einem Markt- 
zutritt von Händlern kommen kann, die effizienter sind 
oder ihren Kunden ein besseres Angebot machen können. 
Als Folge würde der Spiraleffekt zumindest ab ge- 
schwächt werden. Zum anderen können, falls Größenvor- 
teile wirklich so relevant sind, auch Wettbewerber die 
Strategie imitieren und in Wachstum investieren, um ihre 
Beschaffungskonditionen zu verbessern. Der Spiraleffekt 
ist daher aus theoretischer und praktischer Perspektive in 
seiner Relevanz eher fraglich. 

5.4.6 Investitions- und Innovations- 
verzerrungen 

1108. Ein dynamischer Effekt der Ausübung von Nach- 
fragemacht ist die Möglichkeit, dass dadurch die Investi- 
tions- und Innovationsanreize von Herstellern verringert 
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werden, weil sie deren Gewinne reduziert. Dieses Argu- 
ment stellt eine Variante des klassischen sog. Hold-up- 
Problems dar. 

1109. Die negativen Auswirkungen der reduzierten In- 
vestitions- und Innovationsanreize der Hersteller für die 
soziale Wohlfahrt zeigen sich erst bei langfristiger Be- 
trachtung, wodurch sie tendenziell unterschätzt werden. 
Einige theoretische Arbeiten aus jüngerer Zeit zeigen auf, 
dass Nachfragemacht die Produktvielfalt auf der Herstel- 
lerseite reduzieren kann. Es ist durchaus plausibel, davon 
auszugehen, dass es für einen Hersfeller weniger profifa- 
bel wird, ein neues Produkt einzuführen oder aber in ei- 
nen neuen Markt einzutreten, falls er mit nachfragemäch- 
tigen Abnehmern konfrontiert ist und dadurch einen 
geringeren Anteil des in der Wertschöpfimgskette insge- 
samt anfallenden (Mehr-)Gewinns für sich beanspruchen 
kann.^* 

1110. Die Begründung der durch Nachfragemacht redu- 
zierten Investitions- und Innovationsanreize ist daher 
durchaus fundiert, jedoch keinesfalls zwingend. So muss 
beachtet werden, dass beispielsweise durch eine Konzen- 
tration unter den Abnehmern, die dann zu höherer Nach- 
fragemacht führen kann, das Umfeld, in dem ein Herstel- 
ler seine Entscheidungen trifft, insgesamt verändert wird 
und entsprechende Reaktionen zu erwarten sind. Falls 
beispielsweise ein Hersteller bereits durch Vorverhand- 
lungen mit wenigen großen Abnehmern seinen zukünfti- 
gen Absatz sowie weitere Vertragskonditionen langfristig 
und hinreichend genau fixieren kann, so ist auch die 
Gefahr eines solchen Hold-up-Problems tendenziell ge- 
ringer. Aus ökonomischer Sicht lässt sich zudem als Ge- 
genargument Vorbringen, dass Investitions- und Innova- 
tionsanreize oft durch Zusatzgewinne bestimmt werden. 
Diese können im Falle von nachfragemächtigen Händlern 
sogar noch größer sein, weil die zusätzlichen Gewinne 
aus Investitionen bzw. Innovationen vollständig beim 
Lieferanten verbleiben können. Wenn ein Händler eine 
bindende Ausweichoption (z. B. der günstigste Preis ei- 
nes alternativen Lieferanten) hat, dann bestimmt diese ge- 
nau den Einkaufspreis. Zusätzliche Gewinne durch Inves- 
titionen verbleiben somit vollständig beim Lieferanten. 
Bei größeren Abnehmern ist der Zusatzgewinn im Allge- 
meinen größer als bei kleineren Abnehmern. Da zudem 
eine bindende Ausweichmöglichkeit bei einem großen 
Abnehmer wahrscheinlicher ist, kann Nachfragemacht 
daher die Investitions- und Innovationsanreize des Liefe- 
ranten insbesondere bei großen Abnehmern verstärken. 
Dieses Ergebnis erweist sich aus theoretischer Perspek- 
tive als recht robust.®^ 

1111. Ein Gegenargument basiert auf der Existenz von 
Handelsmarken. Durch diese werden die Möglichkeiten 
des Imitationswettbewerbs deutlich erweitert. Der Zeit- 
raum, in dem Innovationsrenten abgeschöpft werden. 


Vgl. Inders!, R./Shaffer, G., Retail Mergers, Buyer Power and Pro- 
duct Variety, Economic Journal 117, 2007, S. 45-67. 

Vgl. Inderst, R./Wey, C., Countervailing Power and Dynamic Effi- 
ciency, Journal of the European Economic Association 9(4), 2011, 
S. 702-720. 


wird reduziert, wodurch Anreize zu Innovationen ge- 
schmälert werden. Es kommt daher zu einer Anreizver- 
zerrung in dynamischer Hinsicht, da Händler, die Han- 
delsmarken im Sortiment haben, sich generell nicht 
glaubwürdig verpflichten können, die Innovationsleis- 
tung des Markenherstellers nicht für ein Imitat zu ver- 
wenden. Kritisch an dieser Argumentation ist, dass der in- 
novative Markenhersteller den Händler relativ frühzeitig 
über seine Innovation informieren muss, um sie im Han- 
del positionieren zu können.^o 

1112. Bei der Frage, ob es in dynamischer Hinsicht zu 
Anreizverzerrungen kommt, ist daher von entscheidender 
Bedeutung, ob es sich um inkrementeile Entscheidungen 
(z. B. eine Qualitätsverbesserung), bei denen Nachfrage- 
macht durchaus positive Anreize induzieren kann, han- 
delt oder um nicht inkrementelle Entscheidungen (z. B. 
die Einführung eines neuen Produkts), bei denen es auf 
die absolute Höhe der Profite des Lieferanten ankommt. 
Die Befürchtungen von Verzerrungen durch Nachfrage- 
macht sind daher in diesem Kontext durchaus ökono- 
misch fundiert, lassen sich jedoch empirisch nicht einfach 
erfassen und quantifizieren. 

5.4.7 Qualitätsreduktion 

1113. Teilweise wird die These vertreten, dass die 
Nachfragemacht der Handelsunternehmen, die Hersteller 
zu einer Qualitätsreduktion zwingt, etwa um die Preisvor- 
gaben des Handels erfüllen zu können. Dieses Argument 
verkennt jedoch, dass der Wettbewerb im Lebensmitte- 
leinzelhandel nicht nur über den Preis ausgetragen wird, 
sondern auch über den Parameter Qualität, der tendenziell 
für die Endkunden an Bedeutung gewinnt. Händler ver- 
handeln zudem nicht nur über Preise mit ihren Lieferan- 
ten, sondern berücksichtigen und spezifizieren unter an- 
derem auch Qualitäten in den Lieferverträgen. Es ist 
davon auszugehen, dass der Handel Qualitätsminderun- 
gen nur in einem sehr engen Ausmaß hinnehmen würde. 

1114. Qualität ist oft nicht einfach zu erfassen und zu 
messen. Die Ökonomik fokussiert in ihren empirischen 
Analysen überwiegend auf Preise und Mengen. Beson- 
ders bei Lebensmitteln hängt die Qualität von einer Viel- 
zahl von Faktoren ab (z. B. Art und Qualität der Zutaten), 
die für Endverbraucher oft nicht hinreichend transparent 
sind. Dadurch besteht prinzipiell die Möglichkeit eines 
Marktversagens durch Informationsasymmetrien. 

1115. Die Händler haben selbst keinen Anreiz, die 
Qualität ihrer Produkte zu senken, da sie sonst im Wettbe- 
werb Kunden an die Konkurrenten mit qualitativ höher- 
wertigen Produkten verlieren können. Auch empirisch 
gibt es dazu keine Belege. Gerade Discounter überzeugen 
ihre Kunden nach wie vor oft auch durch die Qualität ih- 
rer Produkte. Das Argument der Qualitätsreduktion durch 
Nachfragemacht ist daher nicht überzeugend. 


™ Vgl. Wey, C., Nachfragemacht im Handel, a. a. O., S. 158. 

Vgl. Chamberlin, E., The Product as an Economic Variable, Quarter- 
ly Journal of Economics 67(1), 1953, S. 1-29. 
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5.4.8 Fazit 

1116. Die Diskussion der verschiedenen negativen Ef- 
fekte von Nachfragemacht zeigt, dass sich Aussagen über 
die Wirkungen von Nachfragemacht nur auf Grundlage 
einer gründlichen Analyse der Umstände des einzelnen 
Falles machen lassen. 

1117. Die vorgebrachten Argumente für negative Ef- 
fekte durch die Ausübung von Nachfragemacht sind zwar 
zumindest vordergründig plausibel, jedoch aus theoreti- 
scher und auch aus empirischer Sicht, wie der nächste 
Abschnitt zeigt, oft nicht gut fundiert. Die Wirkung von 
Nachfragemacht auf die Preise der Wettbewerber und der 
Endkunden hängen von den Umständen, die zur Nachfrage- 
macht geführt haben, und der resultierenden Vertragskom- 
plexität ab. Es lassen sich keine eindeutigen Prognosen ab- 
leiten, da die theoretische Literatur auch Hypothesen 
anbietet, unter welchen Voraussetzungen Nachfragemacht 
auch positive Wohlfahrtseffekte impliziert. ^2 

5.5 Empirische Befunde 
5.5.1 Vorbemerkungen 

1118. Es existieren bisher relativ wenige empirische 
Analysen zum Thema Nachfragemacht. Noch seltener 
sind Untersuchungen, die sich auf den Lebensmittelein- 
zelhandel beziehen. Die Hauptursache dafür liegt in dem 
Umstand, dass zur Quantifizierung der Wettbewerbsef- 
fekte von Nachfragemacht Daten erforderlich sind, die zu 
Forschungszwecken häufig nicht verfügbar sind, ln sol- 
chen Situationen sind Wettbewerbsbehörden oft die einzi- 
gen Institutionen, die solche Daten aufgrund ihrer gesetz- 
lich verankerten Auskunftsmöglichkeiten sammeln und 
auswerten können. So beschäftigt sich auch das Bundes- 
kartellamt momentan mit dem Lebensmitteleinzelhandel 
im Rahmen einer Sektoruntersuchung nach § 32e GWB. 

1119. Die Identifikation von Nachfragemacht aus empi- 
rischer Sicht bleibt jedoch auch für diese Institutionen 
eine Herausforderung in mehrfacher Hinsicht. Insbeson- 
dere ist zu betonen, dass bereits die Erfassung der Preise, 
Rabatte und anderer Lieferkonditionen recht aufwendig 
und kompliziert ist. Zudem lassen sich verschiedenen 
Faktoren oft nur mit großem Aufwand separieren. 

1120. Das Netzwerk europäischer Wettbewerbsbehör- 
den (ECN, European Competition Network)^'* hat am 


'^2 Vgl. Inderst, R./Wey, C., Buyer Power and Supplier Incentives, Euro- 
pean Economic Review 51(3), 2007, S. 647-667; Inderst, R./ 
Wey, C., Die Wettbewerbsanalyse von Nachfragemacht aus verhand- 
lungstheoretischer Sicht, a. a. O., S. 465-485. 

Vgl. Lustgarten, S., The Impact of Buyer Concentration in Manufac- 
turing Industries, Review of Economics and Statistics 57(2), 1975, 
S. 125-132 ; Schumacher, U., Buyer Structure and Seiler Perfor- 
mance in U.S. Manufacturing Industries, Review of Economics and 
Statistics 73(2), 1991, S. 277-284. 

Das European Competition Network ist ein Diskussions- und Koope- 
rationsforum für die Anwendung und Durchsetzung der Wettbe- 
werbspolitik auf europäischer Ebene. Es schafft einen Rahmen für 
die Zusammenarbeit der europäischen Wettbewerbsbehörden in Fäl- 
len, in denen die Artikel 101 und 102 AEUV angewendet werden, 
und ist die Basis für die Etablierung und Wahrung einer gemeinsa- 
men Wettbewerbskultur in Europa. 


24. Mai 2012 einen Bericht über den Wettbewerb in der 
Lebensmittelbranche in Europa veröffentlicht.^^ Der Be- 
richt stellt sämtliche Untersuchungen und Verfahren der 
27 nationalen Wettbewerbsbehörden und der Europäi- 
schen Kommission im Bereich der Lebensmittelwirt- 
schaft für den Zeifraum von 2004 bis 2011 kurz vor. ln 
diesem Zeitinfervall wurden mehr als 180 Kartellfälle un- 
tersucht, rd. 1 300 Fusionen geprüft und mehr als 
100 Marktbeobachtungsmaßnahmen, wie unter anderem 
Sektoruntersuchungen, durchgeführt. 

1121. Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel 
haben mehrere Wettbewerbsbehörden untersucht (vor al- 
lem in Finnland, Großbritannien, Lettland, Österreich, 
Portugal und Schweden). Weitere Wettbewerbsbehörden 
(in Deutschland, Italien und Litauen) arbeiten noch an 
entsprechenden Untersuchungen. 

1122. Nachfragemacht ist nach Aussage mehrerer euro- 
päischer Wettbewerbsbehörden auf den von ihnen be- 
trachteten Märkten vorhanden. Der Nachweis negativer 
Effekte ist jedoch im Allgemeinen nicht möglich. Von 
mehreren Wettbewerbsbehörden wird jedoch Besorgnis 
über mögliche langfristige negative Effekte von Nachfra- 
gemacht geäußert. Die Ausnahme stellt die Untersuchung 
in Lettland dar, die eine Evidenz für das Vorhandensein 
des Wasserbetteffektes findet. Nachfolgend werden die 
aus nationaler und internationaler Sicht prominentesten 
Untersuchungen kurz dargestellt. 

5.5.2 Großbritannien 

1123. Auf europäischer Ebene hat insbesondere die 
Sektoruntersuchung der britischen Competition Commis- 
sion zum Lebensmitteleinzelhandel aus dem Jahr 2008 
großes Interesse erregt.^^ Die Competition Commission 
hatte sich bereits früher in Rahmen verschiedener Unter- 
suchungen mit dem Lebensmitteleinzelhandel beschäf- 
tigt. Zu betonen ist insbesondere eine im Jahr 2000 
beendete Untersuchung, aus der ein verbindlicher Verhal- 
tenskodex („supermarkets Code of practice“) für die größ- 
ten Lebensmitteleinzelhändler gegenüber Lieferanten 
hervorging. Dieser wurde im Jahr 2004 evaluiert. Dabei 
zeigte sich, dass der Verhaltenskodex weitgehend wir- 
kungslos blieb.’* 

1124. Die Datenbasis für die Sektorunfersuchung aus 
dem Jahr 2008 bildeten Anhörungen und Stellungnahmen 
verschiedenster Akteure wie Firmen, Verbände und staat- 
liche Stellen, Ergebnisse von extensiven Befragungen der 


ECN Subgroup Food, Report on Competition Law Enforcement and 
Market Monitoring Activities by European Competition Authorities 
in the Food Sector, May 2012. 

Competition Commisison, The Supply of Groceries in the UK Mar- 
ket Investigation, 30 April 2008, http://www.competition-commission. 
org.uk/assets/competitioncommission/docs/pdf/noninquiry/rep_pub/ 
reports/ 2008/Iulltext/538. pdf 

Competition Commission, Supermarkets: A Report on the Supply of 
Groceries from Multiple Stores in the United Kingdom, October 
2000 . 

78 OFT, The Supermarkets Code of Practice, February 2004, OFT 697, 
http://www.oft.gov.uk/shared_oft/reports/consumer_protection/oft 
697.pdf 
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Beteiligten und bestehende Datenbanken sowie die Se- 
kundärforschung. Dadurch wurde es möglich, einen gro- 
ßen Datensatz zu konstruieren, der eine Vielzahl von Va- 
riablen berücksichtigt. Auf Grundlage einer empirisch 
aufwendigen Marktabgrenzung wurde eine Menge wett- 
bewerbsrelevanter Fragen untersucht, darunter auch Fra- 
gen zum Thema Nachfragemacht. 

1125. Die Competition Commission konstatiert das 
Vorhandensein von Nachfragemacht. Diese produziert je- 
doch keinen signifikanten Wettbewerbsschaden, wird bei 
Markenprodukten durch Gegenmacht neutralisiert und 
manifestiert sich in niedrigeren Preisen für die Endkun- 
den. Die empirische Analyse zeigt, dass die vier größten 
Lebensmitteleinzelhändler (Asda, Morrisons, Sainsbury’s 
und Tesco) bei gemeinsamer Betrachtung zwischen 4 und 
6 Prozent unter dem Durchschnitt bei den Beschaffungs- 
kosten liegen, wobei der Effekt bei Tesco am stärksten 
ausgeprägt, aber nicht bei allen Produktkategorien zu be- 
obachten ist. Die erzielten Rabatte, die insbesondere bei 
Nichtmarkenprodukten zu beobachten sind, lassen sich 
hauptsächlich erklären durch: 

- Kostenvorteile, bedingt durch Größenvorteile („eco- 
nomies of scale“), insbesondere bei der Produktion, 

- Kostenvorteile in der Distribution, die durch ein dich- 
teres Filialnetz („economies ofdensity“) bedingt sind, 

- Nachfragemacht, die insbesondere im Falle von Tesco 
stark ausgeprägt ist. 

1126. Die kleineren Lebensmitteleinzelhändler zahlen 
höhere Beschaffimgspreise, die jedoch nicht besonders 
variieren. Andere Faktoren (Verhandlungsgeschick, 
Länge der Zusammenarbeit etc.) spielen jedoch auch eine 
Rolle bei der Gewährung von Rabatten, die es auch einem 
relativ kleinen Lebensmitteleinzelhändler erlauben, güns- 
tige Beschaffungskonditionen zu bekommen. 

1127. Ein weiteres wichtiges Ergebnis ist die Tatsache, 
dass die signifikanten Rabatte, welche die vier größten 
Lebensmitteleinzelhändler erzielen, nicht die kleineren 
Wettbewerber benachteiligen. Dies gilt auch für andere 
relevante Parameter. Es gibt also keine empirische Evi- 
denz für Wasserbetteffekte. Zudem ist Nachfragemacht 
zwar vorhanden, wird aber teilweise auch bei den größten 
Lebensmitteleinzelhändlem durch gegengewichtige 
Marktmacht kompensiert, besonders bei Markenartikeln. 

1128. Zehn der Lebensmitteleinzelhändler (ALDI, 
Asda, CGL, LIDL, Morrisons, Netto, Sainsbury’s, 
Somerfield, Tesco and Waitrose) verkaufen laut eigener 
Angabe unter Einstandspreisen, wobei sich diese Praxis 
nur auf zwei bis drei Produktgruppen bezieht. Dabei ver- 
folgen sie die Absicht, mehr Kunden in ihre Filialen zu 
locken. Die Competition Commission ist der Auffassung, 
dass das Unterschreiten der Einstandspreise nicht zu Ver- 
drängungseffekten geführt hat. 

1129. Es gibt keine Evidenz dafür, dass ein Trend zu 
weniger Produkteinführungen besfeht. Dabei bleibt un- 
klar, ob es unter anderen Umständen nicht sogar zu mehr 
Produkteinführungen gekommen wäre. Die Competition 
Commission zeigt sich jedoch besorgt, dass die in der 


Praxis durch verschiedene Vertragskonditionen, insbe- 
sondere retrospektive Anpassungen der Lieferkonditio- 
nen, häufig einseitige Übernahme von Risiken durch die 
Lieferanten deren Investitions- und Irmovationsanreize 
zumindest langfristig schmälern wird. 

1130. Die Competition Commission schlägt eine Reihe 
von Abhilfemaßnahmen vor. Zu betonen ist dabei insbe- 
sondere ein Verhaltenskodex („grocery supply code of 
practice“) und die Einsetzung eines Ombudsmannes. Bei 
dem Verhaltenskodex geht es haupsächlich darum, ge- 
wisse Praktiken - wie z. B. die retrospektive Anpassung 
von Beschaffungskonditionen oder das Verlangen von 
Zuschüssen für verschiedene Anlässe - einzudämmen. 

5.5.3 Portugal 

1131. Die portugiesische Wettbewerbsbehörde („Auto- 
ridade da Concorrencia“) hat sich ebenfalls mit Fragestel- 
lungen zum Thema Nachfragemacht beschäftigt. Sie hat 
im Oktober 2010 die Endfassung einer Sektoruntersu- 
chung zu den wirtschaftlichen Beziehungen der neun 
größten Lebensmitteleinzelhändler (ALDI, Auchan, El 
Corte Ingles, E. Ledere, ITMl, Jerönimo Martins, 
Modelo Continente und LIDE), die im Jahr 2008 einen 
Marktanteil von rd. 85 Prozent hatten, zu ihren Lieferan- 
ten vorgelegt. 

1132. Bei der Untersuchung hat man sich auf „fast mo- 
ving consumer goods” beschränkt, die für rd. 75 Prozenf 
der Umsäfze im Lebensmiffeleinzelhandel verantwortlich 
sind. Als Maß für die relative Stärke der Nachfragemacht 
wurde der Quotient des Niveaus der Konzentration der 
Verkäufe der Herstellermarken und des Niveaus der Kon- 
zentration der Beschaffungen der großen Lebensmittel- 
einzelhändler gewählt. Falls dieses Verhältnis unter 1 
liegt, wird angezeigt, dass die Verhandlungsmacht der 
großen Abnehmer relativ größer ist; falls es über 1 liegt, 
ist die relative Verhandlungsmacht der Lieferanten grö- 
ßer. Die Ergebnisse zeigen, dass der Quotient tendenziell 
unter 1 liegt, womit die Abnehmer über relativ mehr Ver- 
handlungsmacht verfügen. Dabei isf zudem ein sfeigender 
Trend in der relativen Verhandlungsmacht des Handels zu 
erkennen. 

1133. Die portugiesische Wettbewerbsbehörde hat sich 
auch mit verschiedenen Praktiken zwischen Abnehmern 
und Lieferanten beschäftigt. Sie ist nicht in der Lage, In- 
dizien für gesetzeswidriges Verhalten der großen Lebens- 
mitteleinzelhändler zu identifizieren. 

1134. Es werden mehrere Empfehlungen ausgespro- 
chen. Zu betonen ist dabei insbesondere ein adäquater 
Verhaltenskodex für die beteiligfen Parteien, die Regulie- 
rung von bedenklichen Praktiken, die nicht gegen die be- 
stehende Gesetzgebung verstoßen, und mehr Transparenz 
durch Sammlung und Auswertung von Daten über Preise 


Autoridade da Concorrencia (AdC), Final Report on Commercial Re- 
lations Between tje Large Retail Groups and their Suppliers, October 
2010, http://www.concorrencia.pt/SiteCollectionDocuments/Estudos_ 
e_Publicacoes/Outros/AdC_Relatorio_Final_Distribuicao_Fomece 
dores_Outubro_20 1 0_en.pdf 
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und Mengen entlang der Wertschöpfungskette, um ein 
besseres Verständnis und zeitnahe Interventionen zu er- 
möglichen. 

5.5.4 Deutschland 

1135. Zur Frage der Existenz von Nachfragemacht im 
deutschen Lebensmitteleinzelhandel nehmen zwei Gut- 
achten aus dem Jahr 2009 und 2010 Stellung. Das Institut 
für Handelsforschung an der Universität zu Köln hat ein 
Gutachten für den Hauptverband des deutschen Einzel- 
handels verfasst. DIW Leon, das Consultinguntemeh- 
men des Deutschen Instituts für Wirtschaftsforschung, hat 
ein Gutachten für den Markenverband erstellt.*' Die Gut- 
achten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen. 

1 1 36. Das Institut für Handelsforschung kommt zu dem 
Schluss, dass es keine einseitige Verteilung der Verhand- 
lungsmacht im Lebensmitteleinzelhandel gibt. Die Ak- 
teure auf Handels- und Herstellerseite bewegen sich in ei- 
nem hart umkämpften, insgesamt funktionierenden 
Markt. Als Ergebnis intensiv geführter Verhandlungen 
profitieren die Verbraucher von Angebotsvielfalt und Pro- 
duktqualität. Das Gutachten leitet seinen Bewertungsan- 
satz aus konkreten Verhandlungskonstellationen ab. Bei 
Einkaufsverhandlungen sitzen sich für jedes einzelne Pro- 
dukt Verhandlungspartner aus Handel und Industrie ge- 
genüber. Deshalb, so die Schlussfolgerung des Instituts 
für Handelsforschung, stellt sich die „Machtfrage“ bei je- 
dem Produkt neu. Die Untersuchungen von 22 Pro- 
duktgruppen zeigen ein weitgehend ausgeglichenes Ver- 
hältnis der Machtverteilung zwischen Handel und 
Industrie. Zusätzlich wurde eine Verbraucherbefragung 
zur Sortimentspolitik des Handels durchgeführt. Sie zeigt 
eine hohe Markenaffinität bei den Verbrauchern. Etwa ein 
Drittel der Kunden reagiert auf das Fehlen der bevorzug- 
ten Marke mit dem Einkauf bei einem anderen Einzel- 
händler. Je nach Produktgruppe muss ein Händler deshalb 
bis zu 50 Prozent des Sortiments als Must-have-Produkte 
Vorhalten. 

1137. Untersucht werden darüber hinaus die Vertriebs- 
kanäle der Hersteller sowie die Rolle von Handelsmar- 
ken. Bei den Absatzkanälen der Industrie dominiert zwar 
der Lebensmitteleinzelhandel. Die Konsumgüterwirt- 
schaft verfügt aber über zahlreiche Alternativen zum Ver- 
kauf ihrer Produkte, wie den Export von Lebensmitteln 
und den Außer-Haus- Verzehr (unter anderem die Gastro- 
nomie). Beispielsweise werden nur 22 Prozent der Ge- 
samtproduktion von Fleisch über den Lebensmitteleinzel- 
handel vertrieben. Handelsmarken werden in aller Regel 
nicht in Eigenregie gefertigt, sondern als Lizenzprodukt 
bei oftmals mittelständischen Herstellern. Für diese bietet 
sich die Chance, in großen Mengen unter dem gewünsch- 
ten Label des Handelsunternehmens zu produzieren und 
damit die Zukunft des Herstellerbetriebs zu sichern, ohne 


IfH/BBE Retail Experts, Angebots- und Nachfragemacht, Zum Ver- 
hältnis von Industrie und Handel, Studie im Auftrag des Hauptver- 
bands des Deutschen Einzelhandels, Köln, September 2009. 

DIW Econ, Zunehmende Nachfragemacht des Einzelhandels, Berlin, 
24. Juni 2010. 


das Marktrisiko in voller Höhe tragen zu müssen. Zum 
anderen können sich bei diesen mittelständischen Herstel- 
leruntemehmen Produkte für andere Vertriebskanäle eta- 
blieren und damit den Aufbau eines zweiten Standbeins 
quasi subventionieren. 

1138. Die Studie von DIW Econ kommt zu dem Ergeb- 
nis, dass der starke Konsolidierungsprozess im Einzel- 
handel sowie die zunehmende Bedeutung von Handels- 
marken die Verhandlungsposition des Einzelhandels 
gegenüber den Herstellern von Konsumgütem begünsti- 
gen. Hinzu treten die zunehmende Intemationalisierung 
der Beschaffungsmärkte sowie die Präferenz der Konsu- 
menten, ihre Einkäufe zu bündeln. Beide Faktoren stär- 
ken die Verhandlungsposition des Einzelhandels gegen- 
über den Herstellern. Demgegenüber sind die Hersteller 
nur bedingt in der Lage, den Einzelhandel mittels alterna- 
tiver Absatzwege wie den Direktvertrieb zu umgehen. 
Insgesamt deuten die Erkenntnisse der Studie auf eine un- 
gleiche Verhandlungsstärke von Einzelhandel und Her- 
stellern hin. 

1139. Eine im Rahmen der Studie durchgeführte Befra- 
gung von Markenherstellem zeigt, dass die Produzenten 
führender Herstellermarken zwar gegenüber dem Einzel- 
handel über eine vergleichsweise starke Verhandlungspo- 
sition verfügen. Diese wird allerdings durch eine relativ 
hohe Abhängigkeit von wenigen Einzelhandelsuntemeh- 
men geschwächt. 6 1 Prozent der befragten Unternehmen 
erzielen mehr als 22 Prozent ihres Umsatzes - ein in der 
europäischen Wettbewerbspraxis kritischer Schwellen- 
wert - mit nur einem einzigen Abnehmer. Ein Drittel er- 
zielt sogar mit zwei Abnehmern jeweils mehr als 22 Pro- 
zent. Zudem gibt es grundsätzlich keine relevante 
Vertriebsaltemative zum Einzelhandel. Rund ein Fünftel 
der Unternehmen ist darüber hinaus durch spezifische In- 
vestitionen an bestimmte Händler gebunden. Die Ge- 
schäftsbeziehungen der Hersteller zu den großen Abneh- 
mern haben sich in den letzten fünf Jahren deutlich 
verschlechtert. Dementsprechend lässt sich ein signifi- 
kanter Zusammenhang zwischen relativer Verhandlungs- 
stärke des Einzelhandels und der Häufigkeit von Drohun- 
gen und Sanktionen durch den Einzelhandel feststellen. 
Ferner spiegelt sich die Nachfragemacht der großen Ab- 
nehmer auch in den relativ niedrigen Gewinnmargen der 
Hersteller sowie in den hohen Nachlässen und Rabatten, 
welche die Hersteller ihren Abnehmern gewähren. 
Schließlich finden sich auch Anzeichen dafür, dass sich 
infolge besserer Konditionen für nachfragemächtige Ein- 
zelhändler die Konditionen für kleinere Händler ver- 
schlechtern. 

1140. Die Existenz von Nachfragemacht im Lebensmit- 
teleinzelhandel wurde zudem in der Sektoruntersuchung 
Milch des Bundeskartellamtes untersucht . *2 Die Untersu- 
chung wurde im Jahr 2008 eingeleitet, Ende Januar 2010 
wurde ein Zwischenbericht veröffentlicht, der Endbericht 
wurde im Januar 2012 vorgelegt. Motiviert wurde die 
Sektoruntersuchung durch Beschwerden von Bauern über 


*2 BKartA, Sektomntersuchung Milch, Endbericht Januar 2012, S. 84 ff. 
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die Praktiken der Festsetzung des Milchgeldes und in Be- 
zug auf sonstige Lieferbedingungen. Zudem gab es Be- 
schwerden von Molkereien über einen Missbrauch von 
Nachfragemacht durch Unternehmen des Lebensmittel- 
einzelhandels sowie Beschwerden von Verbrauchern über 
identische Preise für Molkereiprodukte bei den führenden 
Handelsunternehmen. Die Prüfung der Frage, ob Unter- 
nehmen des Lebensmitteleinzelhandels über Nachfrage- 
macht gegenüber den Molkereien verfügen und ob diese 
wettbewerbswidrig ausgenutzt wird, erfolgte anhand ver- 
schiedener Kriterien wie den Umsätzen der Molkereien 
auf den verschiedenen Absatzwegen, den Ausweich- 
möglichkeiten der Molkereien beim Absatz von Milch 
(Aufbau einer neuen Hersteller- oder Handelsmarke, Pro- 
duktionsverschiebung zwischen Hersteller- und Handels- 
marken, Wechsel der Abnehmer und Umstellung auf die 
Produktion eines anderen Molkereiprodukts), den Mög- 
lichkeiten der Weitergabe von Kostensteigerungen an die 
Abnehmer, der durchschnittlichen Verweildauer der von 
den Molkereien gelieferten Produkte in den Regalen des 
Lebensmitteleinzelhandels sowie den Zahlungskonditio- 
nen für die jeweiligen Molkereiprodukte. Das Bundeskar- 
tellamt stellte fest, dass der Lebensmitteleinzelhandel in 
seinen Geschäftsbeziehungen zu den Molkereien strate- 
gisch erhebliche Vorteile besitzt, da die Molkereien nur 
sehr eingeschränkt über Alternativen für den Absatz ihrer 
Produkte verfügen. Zudem erleichtert es die auf den 
Märkten bestehende sehr hohe Markttransparenz dem Le- 
bensmitteleinzelhandel, seine Verhandlungsposition ge- 
genüber den Molkereien durchzusetzen. Die Ergebnisse 
suggerieren damit, dass Nachfragemacht im Austausch- 
verhältnis zwischen Lebensmitteleinzelhandel und Mol- 
kereien vorliegt und es auch Indizien für eine missbräuch- 
liche Ausübung von Nachfragemacht etwa in Form 
besonders langer Zahlungsziele gibt. Abschließende Aus- 
sagen dazu macht die Sektoruntersuchung Milch aller- 
dings nicht, sondern verweist auf die Notwendigkeit von 
Einzelfallprüfungen. 

1141. Noch nicht abgeschlossen ist die im Februar 2011 
vom Bundeskartellamt eingeleitete Sektoruntersuchung der 
Beschaffungsmärkte im Bereich des Lebensmitteleinzel- 
handels.*^ Untersucht wird bei ausgewählten Produktgrup- 
pen, welche Marktposition den einzelnen Handelsunter- 
nehmen einschließlich ihrer Kooperationspartner an der 
Warenbeschaffung zukommt und ob und in welchem 
Ausmaß die führenden Handelsunternehmen Einkaufs- 
vorteile gegenüber ihren Wettbewerbern genießen. Da- 
rüber hinaus sollen die Auswirkungen solcher Vorteile 
auf den Wettbewerb auf den Absatzmärkten untersucht 
werden. Ergebnisse der Sektoruntersuchung sollen im 
ersten Halbjahr 2013 vorliegen. 

5.5.5 Fazit 

1142. Es gibt international sehr wenig empirische Evi- 
denz zum Thema Nachfragemacht. Die bisherigen Be- 
funde deuten auf die Existenz von Nachfragemacht hin. 


BKartA, Pressemeldung vom 14. Februar 2011, Bundeskartellamt 
untersucht Beschaffungsmärkte im Lebensmitteleinzelhandel. 


Es ist jedoch nicht gelungen, negative Auswirkungen von 
Nachfragemacht nachzuweisen. 

1143. Für Deutschland gibt es wenige Studien und eine 
Sektoruntersuchung im Bereich Milchwirtschaft, die das 
Thema Nachfragemacht thematisieren. Die Studien kom- 
men zu keinen klaren Ergebnissen. In der Sektoruntersu- 
chung Milch wurden Indizien für das Besfehen von Nach- 
fragemacht gefunden. 

1144. Das Bundeskartellamt arbeitet an einer Sektorun- 
tersuchung zum Beschaffungsverhalten der Unterneh- 
men des Lebensmitteleinzelhandels. Die Monopolkom- 
mision begrüßt die Sektoruntersuchung ausdrücklich, da 
damit die Chance verbunden ist, für den deutschen Markt 
erstmals fundierte empirische Aussagen über das Vorlie- 
gen und die eventuelle Ausübung von Nachfragemacht 
im Lebensmitteleinzelhandel zu erhalten. 

5.6 Die Kontrolle von Nachfragemacht 

5.6.1 Nachfragemacht im geltenden 
Wettbewerbsrecht 

5.6.1. 1 Vorbemerkungen 

1145. Nachfragemacht kann zu gravierenden Verzer- 
rungen von Wettbewerbsprozessen und deren Ergebnis- 
sen führen. Zwingend isf dies nicht. Die Ausübung von 
Nachfragemacht durch Handelsunternehmen gegenüber 
Lieferanten kann auch mit positiven Effekten für die End- 
verbraucher auf dem nachgelagerten Markt in Form von 
niedrigeren Endkundenpreisen verbunden sein. Bei der 
Betrachtung wettbewerbsrechtlicher Regelungen zum 
Thema Nachfragemacht stellt sich daher zwangsläufig die 
Frage nach den angestrebten Zielen und dem darauf auf- 
bauenden wettbewerbspolitischen Leitbild. Das Gesetz 
gegen Wettbewerbsbeschränkungen und das Bundes- 
kartellamt in seiner Anwendungspraxis sehen den Wett- 
bewerb an sich bzw. die Wettbewerbsfreiheit als Schutz- 
objekt. *4 Daraus folgt, dass der Wettbewerb auf 
Beschaffungsmärkten ebenso schützenswert ist wie der 
Wettbewerb auf Angebotsmärkten. Etwas anders sieht 
dies die Europäische Kommission, die sich stärker an 
dem Leitbild der Konsumentenwohlfahrt orientiert. Unter 
dieser Prämisse ist Nachfragemacht positiv zu werten, so- 
lange erzielte Vörzugskonditionen im Wettbewerb auf 
den Handelsmärkten an die Konsumenten in Form niedri- 
gerer Preise weitergegeben werden. Nachfragemacht ist 
allerdings auch nach Auffassung der Europäischen Kom- 
mission dann problematisch, wenn negative Auswirkun- 
gen auf die nachgelagerten Handelsmärkte zu erwarten 
sind. 

1146. In der Praxis der Wettbewerbsbehörden wird 
Nachfragemacht im Rahmen der Fusionskontrolle, im 
Rahmen der Missbrauchsaufsicht über marktbeherr- 
schende Unternehmen und bei der kartellrechtlichen 
Bewertung von Einkaufskooperationen geprüft. Aus- 
gangspunkt jeder wettbewerbsrechtlichen Analyse von 


Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. 0., 
Tz. 384. 
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Nachfragemacht ist die Abgrenzung des relevanten (Be- 
schaffungs-)Marktes. Dabei stellen die Kartellbehörden 

- ebenso wie bei der sachlichen Abgrenzung von Ange- 
botsmärkten - auf das Bedarfsmarktkonzept im Sinne 
einer funktionellen Austauschbarkeit aus Sicht der Markt- 
gegenseite ab.®^ Die Marktgegenseite des Lebensmittel- 
einzelhandels sind im Wesentlichen die Herstellerunter- 
nehmen. Das Bundeskartellamt grenzt die relevanten 
Beschaffungsmärkte im Lebensmittelhandel anhand von 
Produktgruppen ab. Es unterscheidet zudem zwischen 
Handelsmarken und Herstellermarkten. Beide gehören 
nach seiner Auffassung nicht demselben relevanten 
Markt an, da die Hersteller ihre Produktion in aller Regel 
nicht kurzfristig in die eine oder andere Richtung umstel- 
len können. 

5.6.1. 2 Fusionskontrolle 

1147. ln der Fusionskontrolle wird ein Zusammen- 
schluss untersagt oder muss modifiziert werden, wenn 
eine marktbeherrschende Stellung auf Beschaffungs- 
märkten entsteht oder verstärkt wird. So hat etwa das 
Bundeskartellamt die Übernahme der Plus-Märkte von 
Tengelmann durch EDEKA nur unter der Bedingung ge- 
nehmigt, dass die geplante Einkaufskooperation der bei- 
den Handelsunternehmen nicht realisiert wird.*^ ln sei- 
nem Beschluss führt das Bundeskartellamt aus: 

- Die fünf führenden Unternehmen des Lebensmittel- 
einzelhandels sind ein „Flaschenhals“ für den Zugang 
der Hersteller zu den Absatzmärkten. 

- Die Abhängigkeit der Produzenten von Zweit- und 
Drittmarken ist deutlich höher als die der Produzenten 
von Erstmarken. 

- Bei Erstmarken besteht im Grundsatz eine gegensei- 
tige Abhängigkeit von marktstarken Produzenten und 
marktstarken Handelsunternehmen. 

- Gleichwohl verfügt der Handel auch gegenüber den 
Produzenten unverzichtbarer Erstmarken über Diszi- 
plinierungsmöglichkeiten, wie das Auslisten von 
Zweit- oder Drittmarken desselben Herstellers oder 
Einschränkungen bei Marketingaktionen. 

1148. Das Gesetz unterscheidet zwischen der Marktbe- 
herrschung durch ein einzelnes Unternehmen (§19 Ab- 
satz 2 Satz 1 GWB, sog. Einzelmarktbeherrschung) und 
der Marktbeherrschung durch mehrere Unternehmen 
(§19 Absatz 2 Satz 2 GWB, oligopolistische Marktbe- 
herrschung). Zwei oder mehr Unternehmen sind nach 
§19 Absatz 2 Satz 2 GWB marktbeherrschend, wenn sie 
in ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen der Marktbe- 
herrschung erfüllen und zwischen ihnen kein wesentli- 
cher Wettbewerb besteht. Bei der Bewertung einer Oli- 
gopolsituation wird daher zunächst untersucht, ob die 
Bedingungen des Binnenwettbewerbs ein wettbewerbsbe- 
schränkendes Parallelverhalten begünstigen. Die Vermu- 
tungsschwellen für oligopolisfische Marktbeherrschung 


*5 Vgl. eingehender Tz. 682 ff. 

*6 Vgl. BKartA, B2-333/07, S. 3. 


liegen bei einem gemeinsamen Marktanteil von 50 Pro- 
zent für maximal drei bzw. zwei Dritteln für maximal 
fünf Unternehmen. Dies gilt uneingeschränkt sowohl für 
Absafzmärkte als auch für Beschaffungsmärkte. Für den 
Außenwettbewerb sind insbesondere Marktanteils- und 
Ressourcenvorsprünge, aber auch Verflechtungen bzw. 
wirtschaftliche Abhängigkeiten zwischen den Oligopolis- 
ten und den Außenseitern relevant. Zusätzliche Kriterien 
für die Beurteilung oligopolistischer Marktbeherrschung 
sind der Grad der Markttransparenz, die Homogenität der 
Produkte sowie das tatsächliche Wettbewerbsgeschehen 
auf dem betreffenden Markt. 

1149. Ein Fall von oligopolistischer Marktbeherrschung 
auf Beschaffungsmärkten für Lebensmittel wurde im Fall 
EDEKA/trinkgut im Jahr 2010 untersucht. *7 Dabei 
konnte das Bundeskartellamt keine bestehende oder 
durch den Zusammenschluss zu erwartende oligopolisti- 
sche Marktbeherrschung durch EDEKA, REWE und die 
Schwarz-Gruppe auf den Beschaffungsmärkten für Her- 
sfellermarken in den Bereichen alkoholfreie Getränke und 
Wasser/Wasser mit Zusatz nachweisen. EDEKA, REWE 
und die Schwarz-Gruppe überschreiten auf den Beschaf- 
füngsmärkten für Herstellermarken sowohl für alkohol- 
freie Getränke als auch für Wasser/Wasser mit Zusatz die 
Vermutungsschwelle für oligopolistische Marktbeherr- 
schung des § 19 Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 GWB. Die 
drei genannten Unternehmen bilden nach Ansicht des 
Bundeskartellamtes zwar ein Oligopol, das keinem wirk- 
samen Außenwettbewerb ausgesetzt ist, und zudem be- 
stehen Zweifel am Vorliegen von Binnenwettbewerb in- 
nerhalb des Oligopols. Interessant dabei ist insbesondere, 
dass sich aus Sicht des Bundeskartellamtes neben zahlrei- 
chen Parallelen zur Analyse von oligopolistischem Paral- 
lelverhalten auf Absatzmärkten auch einige Unterschiede 
auf Beschaffungsmärkten ergeben. So ist die für die Ab- 
satzmärkte nachzuweisende ausdrückliche oder still- 
schweigende Koordinierung des Verhaltens der Oligopol- 
mitglieder anders zu bewerten. Im hier betroffenen 
Getränkeeinzelhandel ist beispielsweise die enge Ver- 
knüpfung von Beschaffüngs- und Ladenverkaufspreisen 
noch kombiniert mit einer hohen Transparenz über die 
Ladenverkaufspreise. Dadurch wird es den Unternehmen 
erleichtert, schlechtere Beschaffungskonditionen gegen- 
über der Konkurrenz näherungsweise zu erkennen und 
gegenüber den Lieferanten geltend zu machen. Schon 
dies kann zu einer Stabilisierung eines Oligopols führen, 
ohne dass es einer umfassenden tatsächlichen Koordinie- 
rung zwischen den Oligopolisten bedarf Das Fehlen von 
Binnenwettbewerb - insbesondere das Fehlen von Wett- 
bewerb um Lieferanten und Produktlistungen und Hin- 
weise auf eingeschränkten Wettbewerb um Konditionen - 
konnte allerdings weder vor noch nach dem Zusammen- 
schluss von EDEKA mit trinkgut mit ausreichender Si- 
cherheit gezeigt werden. Die von den Beteiligten vorge- 
tragenen Widerlegungsgründe konnten nicht entkräftet 
werden.** Dieses Beispiel zeigt anschaulich, dass die Er- 
fassung und Würdigung von Nachfragemacht und ihren 


BKartA, Beschluss vom 28. Oktober 2010, B2-52/10. 
Vgl. ebenda, S. 97 ff. 
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Folgen im Regelfall nicht einfach ist, was nicht zuletzt an 
einer fehlenden Fall- und Rechtspraxis liegt. 

1150. Für den Bereich der europäischen Fusionskon- 
trolle wird das Thema Nachfragemacht in den - grund- 
sätzlich nicht mit Rechtsqualität versehenen - Leitlinien 
zur Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse behan- 
delt. Danach hat die Europäische Kommission bei ei- 
nem Zusammenschluss zu prüfen, ob ein Abnehmer 
Nachfragemacht gegenüber seinen Lieferanten ausüben 
kann. Nachfragemacht wird hier als Verhandlungsmacht 
interpretiert, die ein Käufer gegenüber seinen Lieferanten 
ausspielen kann, wenn er glaubhaft androhen kann, zu an- 
deren Lieferanten zu wechseln. Um zu ermitteln, ob eine 
Fusion den wirksamen Wettbewerb durch die Begrün- 
dung oder Verstärkung von Nachfragemacht signifikant 
behindert, sind die Wettbewerbsbedingungen in den vor- 
gelagerten Wertschöpfungsstufen zu analysieren und die 
positiven und negativen Effekte zu bewerten.^' 

1151. Die Feststellung von Marktbeherrschung auf Be- 
schaffungsmärkten ist jedoch nicht einfach. Auf den An- 
gebotsmärkten stellt die Verteilung der Marktanteile häu- 
fig einen guten Indikator für die Stellung eines Anbieters 
im Verhältnis zur Konkurrenz und zur Marktgegenseite 
dar. Für die Beschaffungsmärkte gilt dies nicht zwingend. 
Wie bereits in den vorangegangen Abschnitten erläutert, 
manifestiert sich Nachfragemacht in (multiplen) bilatera- 
len Austauschbeziehungen, die sich radikal unterscheiden 
können und daher nicht als eine auf die Marktgegenseite 
uniform einwirkende Kraft gesehen werden können. 

1152. ln der Praxis hat sich die Europäische Kommis- 
sion für einen pragmatischen Ansatz entschieden, wel- 
cher auf einer durchschnittlichen Betrachtung relativer 
ökonomischer Ausweichmöglichkeiten zur Beurteilung 
der Marktbeherrschung eines Nachfragers abstellt. Die 
Kommission ging in zwei Fällen von Zusammenschlüs- 
sen im Lebensmitteleinzelhandel nach Befragungen der 
Hersteller davon aus, dass ein Abnehmer ab einem Anteil 
von 22 Prozent am Gesamtumsatz eines Lieferanten nur 
unter schwersten wirtschaftlichen Verlusten oder über- 
haupt nicht mehr ersetzbar ist. Unterhalb dieser Schwelle 
muss ein sich wirtschaftlich verhaltender Hersteller nach 
Aussage der befragten Hersteller in der Lage sein, die 
Umsatzrückgänge infolge des Ausfalls des Abnehmers zu 

verkraften. ^2 

1153. Nachfragemacht wird im Rahmen der Fusions- 
kontrolle auch in Form der gegengewichtigen Markt- 
macht geprüft.^3 Beispielsweise kann Nachfragemacht 


Vgl. KG, Beschluss vom 5. November 1986, Kart 15/84, WuW/E 
OLG 3917, 3927 ff. „Coop/Wandmaker“. 

Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse gemäß der 
Ratsverordnung über die Kontrolle von Untemehmenszusammen- 
schlüssen (Horizontal-Leitlinien), ABI. EU Nr. C 31 vom 5. Februar 
2004, S. 5. 

Vgl. ebenda, Rn. 64 ff 

® Vgl. EU-Kommission, IV/M.1221, Rn. 98 ff, insbesondere Rn. 101; 
die Umsatzschwellen wurden ohne weitere Begründung übernom- 
men in der Entscheidxmg vom 23. Juni 2008, COMP/M.5047 
„REWE/ADEG“, Rn. 93 ff 
Vgf Horizontal-Leitlinien, Rn. 61. 


des Handels das Entstehen oder die Verstärkung einer 
marktbeherrschenden Stellung durch den Zusammen- 
schluss von Herstellern auf Produktmärkten verhindern. 
Zuletzt hat die Europäische Kommission untersucht, ob 
die Angebotsmacht der fusionierten niederländischen 
Molkereien Campina und Friesland (70 bis 80 Prozenf 
Markfanteil bei Frischmilch in Holland) durch die gegen- 
gewichtige Nachfragemacht des Handels relativiert 
wird.^'* Sie kam dabei zu dem Ergebnis, dass der Handel 
unter anderem deshalb keine gegengewichtige Markt- 
macht besitzt, weil er wegen der starken Marktposition 
der fusionierten Molkerei nicht glaubhaft mit einem Lie- 
ferantenwechsel drohen könne. 

5.6.1. 3 Missbrauchsaufsicht 

1154. Ganz allgemein gilt, dass marktbeherrschende 
Unternehmen ihre Marktmacht nicht missbräuchlich aus- 
nutzen dürfen. Im europäischen Recht wird die unmittel- 
bare oder mittelbare Erzwingung von unangemessenen 
Einkaufs- oder Verkaufspreisen oder sonstigen Geschäfts- 
bedingungen als Verstoß gegen Artikel 102 lit. a) AEUV 
gewertet. Im nationalen Recht wird der Missbrauch 
marktbeherrschender Stellungen in § 19 GWB geregelt. 
Ein Unternehmen ist gemäß § 19 Absatz 2 Nummer 2 
GWB auch dann marktbeherrschend, wenn es im Verhält- 
nis zu seinen Wettbewerbern eine überragende Marktstel- 
lung hat. Maßgeblich ist hierbei unter anderem die Mög- 
lichkeit der Marktgegenseite, auf andere Unternehmen 
auszuweichen. Der Gesetzgeber hatte dieses Regelbei- 
spiel in den Kriterienkatalog des § 19 Absatz 2 Satz 1 
Nummer 2 GWB aufgenommen, um insbesondere der 
Nachfragemacht des Handels entgegenwirken zu können. 
Unterschieden wird zwischen Behinderungs- und Aus- 
beutungsmissbräuchen. Bestimmte Verhaltensweisen 
marktbeherrschender Nachfrager, wie Diskriminierungs-, 
Verdrängungs- oder Bindungssfrategien, lassen sich hier- 
unter subsumieren. Gesondert geregelt ist die sog. passive 
Diskriminierung (§ 20 Absatz 3 GWB). Unternehmen mit 
Nachfragemacht ist es verboten, andere Unternehmen im 
Geschäftsverkehr dazu aufzufordem oder zu veranlassen, 
ihnen ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu 
gewähren. Seit Ende 2007 ist der Anwendungsbereich der 
Norm über kleine und mittlere Unternehmen hinaus auf 
alle abhängigen Nachfrager, unabhängig von ihrer Größe, 
erweitert worden. Die Monopolkommission hat diese Ge- 
setzesänderung kritisiert.^^ Sie ist unter anderem der Auf- 
fassung, dass große Herstelleruntemehmen keinen beson- 
deren gesetzlichen Schutz benötigen, weil sie regelmäßig 
besser als kleine und mittlere Unternehmen in der Lage 
sind, sich gegen ungerechtfertigte Forderungen des Ein- 
zelhandels zu wehren. 

1155. Schwierigkeiten bereitet oftmals der Nachweis 
missbräuchlichen Verhaltens, etwa die Unterscheidung 
von leistungs- und marktmachtbedingten Vorteilen. Die 


EU-Kommission, Entscheidung vom 17. Dezember 2008, COMP/ 
M.5046. 

Vgl. Monopolkommission, Preiskontrollen in Energiewirtschaft und 
Handel? Zur Novellierung des GWB, Sondergutachten 47, Baden- 
Baden 2007, Tz. 73 ff 
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insgesamt geringe Anwendungspraxis der Kartellbehör- 
den wird aueh mit der Ross-und-Reiter-Problematik in 
Verbindung gebraeht. Gemeint ist damit der Umstand, 
dass die Angst vor Auslistung dureh den Einzelhandel die 
Lieferanten daran hindert, den Kartellbehörden Aus- 
künfte über Missbräuehe zu geben, ln der Praxis gab es 
zu § 20 Absatz 3 GWB fast keine Fälle. Die meisten der 
eingeleiteten Verfahren wurden ohne eine fÖrmliehe Ent- 
seheidung abgesehlossen. Die Ausnahme bilden Rabatt- 
forderungen für zurüekliegende Zeiträume naeh dem 
Zusammensehluss mit einem Naehfrager (sog. „Hoeh- 
zeitsrabatte“), dem - wie sieh dureh den Zusammen- 
schluss herausstellte - bessere Konditionen gewährt wur- 
den. Das bekannteste Verfahren ist dasjenige gegen die 
METRO AG, der anlässlich des Erwerbs der Allkauf- 
Gruppe untersagt wurde, eine rückwirkende Konditionen- 
anpassung zu fordern. 

5.6.1. 4 Einkaufskooperationen 

1 1 56. Einkaufskooperationen sind Vereinbarungen über 
die gemeinsame Beschaffung von Waren oder von ge- 
werblichen Leistungen. Durch die Bündelung der Nach- 
frage lassen sich regelmäßig Transaktions-, Transport- 
und Lagerkosten sparen und wegen der damit verbunde- 
nen Größenvorteile günstigere Konditionen erzielen. Da 
insbesondere kleine und mittlere Unternehmen mit der 
Teilnahme an einer Einkaufkooperation überhaupt erst in 
die Lage versetzt werden, zu vergleichbaren Konditionen 
einzukaufen wie Großunternehmen, gelten Kooperatio- 
nen unter bestimmten Umständen als wettbewerbsfÖr- 
demd. Gleichwohl ist zu prüfen, ob sie dem Kartellverbot 
unterliegen. 

1157. Bis zum Jahr 2005 waren Einkaufskooperationen 
kleiner und mittlerer Unternehmen explizit vom Kartell- 
verbot freigestellt, soweit sie keinen über den Einzelfall 
hinausgehenden Bezugszwang für die beteiligten Unter- 
nehmen begründeten (§ 4 Absatz 2 GWB a. F.). Zweck 
der Vorschrift war der Nachteilsausgleich für kleine und 
mittlere Unternehmen, d. h. der Ausgleich von Vorteilen, 
den Großunternehmen im Einkauf nur aufgrund ihrer 
Größe besitzen. Mit der am 1 . Juli 2005 in Kraft getrete- 
nen 7. GWB-Novelle wurde diese wettbewerbspolitisch 
umstrittene Sonderbehandlung der Einkaufskooperatio- 
nen eingestellt, § 4 GWB a. F. wurde ersatzlos gestrichen. 
Seitdem gilt bei Erfüllung der allgemeinen Freisfellungs- 
voraussetzungen des Artikel 101 Absatz 3 AEUV sowie 
der §§ 2 und 3 GWB eine Legalfreistellung. 

1158. Die Europäische Kommission hat in ihren Leitli- 
nien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 AEUV auf Ver- 
einbarungen über horizontale Zusammenarbeit detail- 


Vgl. BKartA, Nachfragemacht im Kartellrecht - Stand und Perspek- 
tiven, Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht am 18. September 
2008, Hintergrundpapier, S. 11, http://www.bundeskartellamt.de/ 
wDeutsch/down-load/pdf/Diskussionsbeitraege/0807 1 5_AKK-Kar 
tellrecht.pdf 

Vgl. BKartA, Entscheidung vom 26. Februar 1999, B9-51 1000-TV- 
133/98, WuW/E DE-V 94 „Metro MGE Einkaufs GmbH“; bestätigt 
durch BGH, Beschluss vom 24. September 2002, KVR 8/01 „Kondi- 
tionenanpassung“ . 


lierte Vorstellungen über die kartellrechtliche Behandlung 
von Einkaufskooperationen formuliert, an denen sich das 
Bundeskartellamt weitgehend orientiert.^* Danach kön- 
nen Einkaufskooperationen wettbewerbsbeschränkende 
Auswirkungen auf den Beschaffungsmärkten und den 
nachgelagerten Verkaufsmärkten bewirken. Verfügen 
die befeiligten Unternehmen auf den Beschafftmgsmärk- 
ten über einen erheblichen Grad an Marktmacht, besteht 
die Gefahr, dass sie die Hersteller veranlassen, die Viel- 
falt und die Qualität ihrer Produkte zu verringern. Verfü- 
gen die gemeinsam einkaufenden Unternehmen auf den 
nachgelagerten Handelsmärkten über erhebliche Markt- 
macht, ist es wahrscheinlich, dass die Einkaufsvorteile 
nicht an die Endverbraucher weitergegeben werden. Liegt 
keine erhebliche Marktmacht vor, sind diese Bedenken 
allerdings gering. Die Europäische Kommission lässt of- 
fen, was genau sie unter erheblicher Marktmacht versteht, 
setzt diese aber nicht mit Marktbeherrschung gleich. Sie 
gibt auch keine Marktanteilsschwelle an, ab der davon 
auszugehen ist, dass eine Einkaufskooperation über 
Marktmacht verfügt. Für wenig wahrscheinlich hält sie 
das Bestehen von Marktmacht, wenn die an der Vereinba- 
rung Beteiligten gemeinsam einen Marktanteil von weni- 
ger als 15 Prozent sowohl auf den Einkaufsmärkten als 
auch auf den Verkaufsmärkten besitzen, ln diesem Fall 
sind die Voraussetzungen des Artikel 101 Absatz 3 
AEUV für eine Freisfellung vom Kartellverbot mit hoher 
Wahrscheinlichkeit erfüllt. Überschreitet der Marktanteil 
auf einem der Märkte oder auf beiden Märkten die Markt- 
anteilsschwelle von 15 Prozent, ist auch nicht automa- 
tisch von wettbewerbsbeschränkenden Auswirkungen 
auszugehen, ln diesem Fall wird lediglich eine eingehen- 
dere kartellrechtliche Prüfung notwendig. Kartellrecht- 
lich kritisch ist die Vereinbarung eines Bezugszwangs für 
die Kooperationsmitglieder. Kartellrechtswidrig wird die- 
ser aber nur, wenn erhebliche Auswirkungen auf den 
Wettbewerb in nachgelagerten Handelsmärkten zu erwar- 
ten sind. Per se wettbewerbsbeschränkend sind Einkaufs- 
vereinbarungen, wenn sie als Mittel zur Verschleierung 
eines absatzseitigen Kartells dienen. '0° 

5.6.2 Initiativen zur Erweiterung des 
Instrumentariums zur Kontrolle 
von Nachfragemacht 

5.6.2. 1 Deutschland 

1159. ln Deutschland gibt es bereits seit längerer Zeit 
Diskussionen über die Möglichkeiten, Nachfragemacht 
insbesondere im Lebensmitteleinzelhandel wirksam zu 
kontrollieren. Das Bundeswirtschaftsministerium hatte 
schon im Jahre 1974 mit dem sog. „Sündenregister“ einen 


Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags über die 
Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinbarungen über hori- 
zontale Zusammenarbeit, a. a. O.; vgl. BKartA, Merkblatt über Ko- 
operationsmöglichkeiten für kleinere und mittlere Unternehmen 
(Stand März 2007), S. 17. 

Vgl. Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags über 
die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinbarungen über 
horizontale Zusammenarbeit, a. a. O., Rn. 200. 

BKartA, Nachfragemacht im Kartellrecht, a. a. 0., S. 10. 
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Beispielkatalog von wettbewerbsverzerrenden Praktiken 
vorgelegt, die aus seiner Sicht zu marktmachtbedingten 
Einkaufsvorteilen von Handelsunternehmen führen. 
Das „Sündenregister“ reichte von „Eintrittsgeldern für 
Erstaufträge“ über „Regalmieten“ bis zu „Werbekosten- 
zuschüssen“ und „Listungsgebühren“. In den folgenden 
Jahren wurde das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrän- 
kungen mehrfach mit der Absicht geändert, die kartell- 
rechtliche Kontrolle von Nachfragemacht zu verbes- 
sern. Initiativen dazu gingen im Jahr 2010 vom 
Ausschuss für Ernährung, Landwirtschaft und Verbrau- 
cherschutz des Deutschen Bundestags und im Februar 
2011 von der SPD-Bundestagsfraktion aus. 

1160. Der Bundestagsausschuss für Ernährung, Land- 
wirtschaft und Verbraucherschutz führte am 5. Juli 2010 
eine öffentliche Anhörung zum Thema „Angebots- und 
Nachfragemacht des Lebensmitteleinzelhandels und die 
Auswirkungen auf die Verbraucher“ durch. Beteiligt wur- 
den die Verbände der Deutschen Emährungsindustrie, des 
Handels sowie der Bauern, die Verbraucherzentrale, die 
Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gaststätten sowie ein- 
zelne Sachverständige. Mehrheitlich wurde die These 
vertreten, dass die führenden Unternehmen des Lebens- 
mitteleinzelhandels über Nachfragemacht verfügen. Es 
wurden unterschiedliche Vorschläge zur Erweiterung des 
bestehenden kartellrechtlichen Instrumentariums zur 
Kontrolle von Nachfragemacht sowie die Einführung zu- 
sätzlicher Instrumente gemacht. 

1161. Als zusätzliches Instrument wurde von mehreren 
Seiten die Einführung eines Verhaltenskodex vorgeschla- 
gen, der Vorgaben hinsichtlich der Gestaltung von ver- 
traglichen Beziehungen zwischen Handel und Industrie 
macht, die von den Beteiligten entweder zwingend oder 
freiwillig einzuhalten sind. Als Beispiel wird dabei auf 
die britischen Erfahrungen mit dem „supermarkets Code 
of practice“ bzw. die überarbeitete Version „grocery sup- 
ply Code of practice“ verwiesen. In Verbindung damit 
steht der zusätzliche Vorschlag, eine Beschwerdestelle in 
Form eines Ombudsmannes einzurichten, die als Anlauf- 
stelle für Streitigkeiten zwischen Händlern und Herstel- 
lern dienen soll. Eine solche Schlichtungsstelle könnte 
entweder - wie vom Markenverband vorgeschlagen - pri- 
vatwirtschaftlich organisiert oder staatlich eingesetzt wer- 
den. 

1162. Andere Vorschläge betrafen Änderungen des 
Wettbewerbsrechts. Die im Jahr 2007 in das Gesetz gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen befristet bis Ende 2012 auf- 
genommenen handelsspezifischen Vorgaben im Bereich 
der Missbrauchsaufsicht - Erweiterung des Schutzbe- 
reichs des § 20 Absatz 3 Satz 2 GWB auf große Unter- 
nehmen und das generelle Verbot des Verkaufs von Le- 
bensmitteln unter Einstandspreis gemäß § 20 Absatz 4 
Satz 2 Nummer 1 GWB - sollen dauerhaft beibehalten 


Vgl. Wettbewerbsverzerrungen - Beispielskatalog des Bundeswirt- 
schaftsministeriums, Wettbewerb in Recht und Praxis, 1/1975, 
S. 24-31. 

Ein Überblick findet sich in IfH/BBE Retail Experts, Angebots- und 
Nachfragemacht, a. a. O., S. 28 ff. 


werden. Letztere Vorschrift soll darüber hinaus durch 
eine genauere Definition des Einstandpreises leichter 
anwendbar und „gerichtsfest“ gemacht werden. Vorge- 
schlagen wird darüber hinaus, einen weitreichenden 
Auskunftsanspruch von Verbänden gegenüber Handels- 
unternehmen in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrän- 
kungen einzuführen. Zur Lösung der sog. Ross-und- 
Reiter-Problematik (Lieferanten sind aus Angst vor Ver- 
geltungsmaßnahmen mit Beschwerden gegenüber dem 
Bundeskartellamt zurückhaltend) soll es auf diese Weise 
möglich werden, die Anonymität von Herstelleruntemeh- 
men zu wahren, die von vermeintlich missbräuchlichen 
Einkaufskonditionen betroffen sind. 

1163. In einem Antrag der SPD-Bundestagsfraktion an 
den Deutschen Bundestag vom 23. Februar 2011 werden 
als Maßnahme gegen den Missbrauch von Marktmacht 
auf den Beschaffungsmärkten des Handels die Einrich- 
tung einer unabhängigen Ombudsstelle sowie die Neure- 
gelung des Verbots von Verkäufen unter Einstandpreisen 
eingefordert. '•*3 Die Ombudsstelle soll Beschwerden zu 
vermeintlich unfairen Einkaufspraktiken entgegenneh- 
men können, Ermittlungen und Untersuchungen zu sol- 
chen Einkaufspraktiken durchführen können, mit Aus- 
kunftsrechten gegenüber Unternehmen ausgestattet sein 
und Streitschlichtungsbefugnisse besitzen. Zudem soll 
eine Liste unzulässiger Einkaufspraktiken, wie der rück- 
wirkenden Änderung von Verträgen und der Zahlung sog. 
Hochzeitsboni, erstellt und in das Kartellrecht integriert 
werden. 

5.6.2.2 Europäische Union 

1 1 64. Auf europäischer Ebene gab es in den letzten Jah- 
ren Initiativen von mehreren Institutionen zur Erweite- 
rung des Instrumentariums im Zusammenhang mit der 
Behandlung von Nachfragemacht. In diesem Abschnitt 
werden die wichtigsten Vorschläge in chronologischer 
Reihenfolge erläutert. 

1165. Der Europäische Wirtschafts- und Sozialaus- 
schuss**’'' verabschiedete am 3. Dezember eine Initiativstel- 
lungnahme. ***^ Darin werden verschiedene Maßnahmen 
Vorschlägen. Von besonderer Bedeutung ist der Vor- 
schlag, einen freiwilligen Verhaltenskodex zur Regelung 
der Beziehungen zwischen Einzelhändlern und Lieferan- 
ten einzuführen. Die Erarbeitung des Verhaltenskodex 


103 Vgl. Bundestagsdrucksache 17/4874. 

■“'•Der Europäische Wirtschafts- und Sozialausschuss wurde 1957 ein- 
gerichtet und ist ein beratendes Organ der Europäischen Union, das 
den zentralen EU-Organen (Europäische Kommission, Rat, Europäi- 
sches Parlament) mitberatend zur Seite steht. Zu diesem Zweck erar- 
beitet der Ausschuss Stellungnahmen zu EU-Legislatiworschlägen 
und behandelt in Initiativstellungnahmen weitere Themen, die seiner 
Meinung nach aufgegriffen werden sollten. Die Mitglieder vertreten 
eine breite Palette an Interessen in ihren Mitgliedstaaten. Sie gehören 
einer von drei Gruppen an; „Arbeitgeber“, „Arbeitnehmer“ und „Ver- 
schiedene Interessen“ (d. h. Landwirte, Verbraucher, Umweltschutz- 
organisationen, Familienverbände usw.). 

105 Vgl. Die Stellxmgnahme des Europäischen Wirtschafts- und Sozial- 
ausschusses zum Thema „Entwicklung großer Einzelhandelsunter- 
nehmen und Auswirkungen auf ihre Zulieferer und die Verbraucher“, 
ABI. EU Nr. C 175 vom 28. Juli 2009, S. 57 ff 
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könnte auf nationaler Ebene erfolgen und sich auf schrift- 
liche Vereinbarungen zwischen den Einzelhandelsunter- 
nehmen und Lieferanten stützen. Der Kodex könnte sich 
auf alle Geschäftsvorgänge in der gesamten Wertschöp- 
ftmgskette („vom Hof auf den Tisch“) beziehen. 

1 1 66. Ein solcher Kodex würde laut dem Europäischen 
Wirtschafts- und Sozialausschuss die Flexibilität im Han- 
del und bei den Verhandlungen erhalten, eine Anpassung 
an plötzliche Änderungen der Bedingungen erlauben, und 
sowohl Lieferanten als auch Einzelhändlern Vorteile ver- 
schaffen, gleichzeitig aber große Einzelhändler und/oder 
große Lieferanten an der Ausübung von Nachfragemacht 
oder der Anwendung missbräuchlicher Praktiken hindern. 

1167 . Der Verhaltenskodex soll insbesondere folgende 
Punkte umfassen: 

- standardisierte Geschäftsbedingungen zwischen Ein- 
zelhändler und Lieferanten, in denen auch konkrete 
Fristen für die Mitteilung von Änderungen dieser Be- 
dingungen, einschließlich der Beendigung von Verträ- 
gen, festgelegt sind; 

- eine nachträgliche Senkung bereits vereinbarter Preise 
durch Ausübung von Druck durch Nachfragemacht 
soll untersagt sein; 

- keine Verpflichtung unter Anwendung von Druck, 
sich über den in der ursprünglichen Vereinbarung fest- 
gelegten Betrag hinaus zu den Vermarktungs- und Ver- 
triebskosten zu beteiligen; 

- keine Ausgleichszahlungen des Lieferanten für ent- 
gangene Gewinne des Einzelhändlers, es sei denn, 
diese wurden im Voraus festgelegt oder vereinbart 
oder der Zulieferer liefert nicht die angeforderten 
Mengen; 

- keine Rückgabe unverkaufter Waren, außer in begrün- 
deten, vertraglich vereinbarten Fällen; 

- keine Zahlungen für Schwund, Fahrlässigkeit oder 
Mängel über die im ursprünglichen Vertrag eindeutig 
festgelegten Verpflichtungen hinaus; 

- keine Pauschalzahlungen zur Sicherung von Aufträ- 
gen oder Positionierungen; in Bezug auf Werbeaktio- 
nen müssen alle Zahlungen eindeutig und transparent 
aufgeführt sein; 

- alle Werbeaktionen müssen von beiden Seiten im Vo- 
raus vereinbart werden; die Vereinbarungen müssen 
auch eine eindeutige Benachrichtigungsfrist umfassen; 
die Bedingungen für die Werbemaßnahmen müssen in 
schriftlicher Form und transparent festgehalten wer- 
den; 

- Fehleinschätzungen des Einzelhändlers dürfen, auch 
während der Werbeaktionen, nicht an den Lieferanten 
weitergegeben werden; bei Schätzungen, die zusam- 
men mit dem Zulieferer vorgenommen werden, müs- 
sen die Bedingungen schriftlich festgehalten werden; 

- die Eigenschaften und die Produktionsbedingungen 
der verkauften Waren, insbesondere der importierten 
Waren, sind von den Herstellern und Einzelhändlern 


im Einklang mit den Erwartungen der Verbraucher zur 
Verfügung zu stellen. 

1168 . Alle Mitarbeiter des Einzelhändlers in den rele- 
vanten Bereichen müssen diesen Kodex kennen. Zudem 
sollten die Einzelhändler einen Beauftragten für die Ein- 
haltung des hauseigenen Kodex ernennen. 

1169 . Der Europäische Wirtschafts- und Sozialaus- 
schuss empfiehlt zusätzlich die Einsetzung eines Media- 
tors bzw. Ombudsmannes auf nationaler Ebene, der Strei- 
tigkeiten schlichtet, die Umsetzung des Kodex bewertet 
und überwacht und der befugt sein sollte, von allen Betei- 
ligten Informationen einzuholen und proaktiv zu untersu- 
chen, ob Verstöße gegen den Verhaltenskodex vorliegen. 

1170 . Zur Sicherstellung einer wirksamen Umsetzung 
des Kodex soll eine staatliche Institution (insbesondere 
die nationale Wettbewerbsbehörde) in regelmäßigen Ab- 
ständen die Berichte des Mediators bzw. Ombudsmannes 
über problematische Praktiken prüfen, die es ihr ermögli- 
chen, direkt von den Einzelhändlem/Lieferanten Informa- 
tionen einzuholen und eine Ausgangsanalyse sowie eine 
Bilanz der in der Branche erzielten Fortschritte auszuwer- 
ten. Im Falle wiederholter Vorwürfe könnten angemes- 
sene Rechtsvorschriften ausgearbeitet werden. Die betref- 
fende staatliche Behörde sollte außerdem angehalten 
werden, allen an der Lieferkette Beteiligten den Zweck 
und den Vorteil eines solchen Verhaltenskodex zu vermit- 
teln und seine Einhaltung durchzusetzen. 

1171 . Das Europäische Parlament hat am 26. März 
2009 einen Beschluss zur Struktur und zu den Verhaltens- 
weisen in der Wertschöpfungskette für Lebensmittel ge- 
fasst. Darin werden verschiedene Maßnahmen angeregt 
und Empfehlungen ausgesprochen. Zu nennen sind insbe- 
sondere die folgenden Punkte: 

- die Schaffung eines wirkungsvollen EU-Systems zur 
Marktüberwachung, mit dem Preistrends und Be- 
triebsmittelkosten der gesamten Wertschöpfungskette 
erfasst werden. Dieses System soll Transparenz ge- 
währleisten und grenzübergreifende Vergleiche zwi- 
schen ähnlichen Erzeugnissen ermöglichen. Es soll in 
enger Zusammenarbeit mit Eurostat und den nationa- 
len Statistikbehörden eingerichtet werden und mit dem 
Netz der europäischen Verbraucherzentren kooperie- 
ren; 

- die Schaffung eines gemeinschaftlichen Rechtsrah- 
men, durch den ausgewogene Beziehungen zwischen 
den verschiedenen Akteuren der Wertschöpfungskette 
begünstigt, missbräuchliche Praktiken verhindert und 
eine gerechtere Aufteilung der Handelsspannen geför- 
dert werden; 

- Wettbewerbsbehörden auf nationaler und EU-Ebene 
werden aufgefordert, die Verbraucherpreise in der ge- 
samten Europäischen Union zu untersuchen und zu 
bewerten, um die Einhaltung der Wettbewerbsregeln 


106 Ygi Lebensmittelpreise in Europa, Entschließung des Europäischen 
Parlaments vom 26. März 2009 zu Lebensmittelpreisen in Europa, 
ABI. EUNr. C 1 17 E vom 6. Mai 2010, S. 180. 
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zu gewährleisten und die Verantwortung der verschie- 
denen Akteure zu bestimmen, die die Wertschöpfungs- 
kette bilden; 

- die Schaffung einer für die Bürger leicht zugänglichen 
EU-weiten Datenbank mit Referenzpreisen für Er- 
zeugnisse und Betriebsmittel sowie Informationen 
über Kosten für Energie, Löhne, Mieten, Gebühren 
und Abgaben aus der gesamten Europäischen Union; 

- Untersuchungen und Analysen zur Preisweitergabe 
und zu den Margen zwischen dem Ab-Hof- und dem 
Endverbraucherpreis sowie eine Analyse der Lage und 
Anzahl der Supermärkte, ihrer Umsätze und ihrer spe- 
zifischen Kosten für Logistik und Energieaufwand; 

- die Unterstützung der Zusammenarbeit zwischen klei- 
nen landwirtschaftlichen Erzeugern, damit diese mit 
Großproduzenten, verarbeitenden Großbetrieben und 
Großhändlern konkurrieren können; 

- die Unterstützung der verschiedenen Rechtsformen für 
Zusammenschlüsse, um eine stärkere Konzentration 
des landwirtschaftlichen Angebots zu fordern, wo- 
durch die Verhandlungsposition gegenüber den übri- 
gen Akteuren - insbesondere dem Handel - gestärkt 
werden soll; 

- die Einrichtung einer ständig besetzten telefonischen 
Auskunftsstelle für Konsumenten und landwirtschaft- 
liche Erzeuger, bei der missbräuchliches Verhalten ge- 
meldet werden kann und über die Informationen zu 
vergleichbaren Erzeugnissen und Preisen aus der ge- 
samten Europäischen Union eingeholt werden können; 

- eine Analyse der Wertschöpfimgskette, um die Rolle 
der einzelnen Akteure in der Preisbildungskette besser 
zu verstehen. 

1172 . Am 17. März 2009 hat die High Level Group'**^ 
on the Competitiveness of the Agro-food Industry unter 
dem Dach der Europäischen Kommission ihren Ab- 
schlussbericht vorgelegt. Darin werden Empfehlungen 
zu fünf Bereichen ausgesprochen (Agrar- und Umwelt- 
politik, die Regulierung des EU-intemen Marktes für Le- 
bensmittel, die Regulierung der Wertschöpfimgskette, 
Forschung und Innovation sowie Außenhandel). 

1173 . Im vorliegenden Zusammenhang sind die Aus- 
führungen zu den Beziehungen zwischen den Akfeuren in 
der Wertschöpfimgsketfe von besonderer Bedeutung. Es 
wird die Gefahr gesehen, dass Nachfragemacht bei 
schwachem Wettbewerb auf der Endstufe antikompetitive 
Verhaltensweisen („anti-competitive practices“) initiieren 
kann, wodurch die Wohlfahrt der Konsumenten reduziert 
werden kann. Als Vision werden unter anderem der Wett- 


107 Projektgruppe der Europäischen Kommission zu einem bestimmten 
Thema, der neben Vertretern der Kommission Vertreter der Mitglied- 
staaten der Europäischen Union, Vertreter der Wirtschaft, von Ver- 
bänden und ausgewählte „Beobachter“ angehören. 

108 High Level Group, Report on the Competitiveness of the Agro-Food 
Industry, 17 March 2009, http://ec. europa.eu/enterprise/sectors/ 
food/files/high level group 2008/documents hlg/final report hlg 
17_03_09_en.pdf 


bewerb und faire und ausbalancierte Beziehungen in der 
Wertschöpfimgskette erklärt. Die High Level Group gibt 
insgesamt 30 Empfehlungen ab. Zu betonen sind insbe- 
sondere: 

- der Aufbau eines Systems zur Erfassung von Preisen 
und sonstigen Vertragsbedingungen, um die Verhand- 
lungsposition und die Zusammenarbeit der kleinen 
und mittleren Hersteller zu stärken („n°14“); 

- die Etablierung eines Forums auf europäischer Ebene, 
welches sich mit den Beziehungen der Akteure in der 
Wertschöpfimgskette befassen soll. Das Ziel dabei ist 
ein Verhaltenskodex für die gesamfe Union („n°15“); 

- die Analyse der Auswirkung von Handelsmarken auf 
die vorgelagerten Stufen in der Wertschöpfimgskette, 
um eventuell durch Eingriffe die Verhandlungsstärke 
des Handels einzuschränken („n°16“). 

1174 . Die Europäische Kommission hat am 30. Juli 
2010 die Einsetzung eines „High Level Forum for a 
Better Functioning Food Supply Chain“ beschlossen.'*’® 
Mitglieder des High-Level-Forums sind ausgewählte Mit- 
gliedstaaten, Firmen der europäischen Lebensmittel- 
industrie und des Lebensmitteleinzelhandels sowie 
Interessenverbände. Die Leitung haben verschiedene Ge- 
neraldirektionen der Europäischen Union (GD Unterneh- 
men, GD Binnenmarkt, GD Gesundheit und Verbraucher- 
schutz sowie GD Landwirtschaft). Ziel des High-Level- 
Forums ist es, die Europäische Kommission bei der Ent- 
wicklung von konkreten Maßnahmen zu unterstützen. Als 
Grundlage dient dabei der Bericht der High Level Group 
und deren Empfehlungen bzw. deren Zeitplan. Die Tätig- 
keit des High Level Forums ist gegenwärtig noch nicht 
abgeschlossen. Sein Mandat endet am 31. Dezember 
2012 . 

1175 . Das Europäische Parlament hat sich am 19. Ja- 
nuar 2012 erneut mit der Frage der Ungleichgewichte in 
der Lebensmittelversorgungskette befasst und dazu eine 
entsprechende Entschließung verabschiedet. Darin be- 
mängelt es die nach wie vor in den vertikalen Geschäfts- 
beziehungen entlang der Wertschöpfimgskette angewand- 
ten unfairen Praktiken und fordert die Europäische 
Kommission auf, gesetzliche Maßnahmen zur Gewähr- 
leistung fairer Geschäftsbeziehungen zwischen Herstel- 
lern, Lieferanten und Händlern von Lebensmitteln vorzu- 
legen. Zusätzlich sei eine strenge und objektive 
Definition missbräuchlicher und unfairer Praktiken erfor- 
derlich, verbunden mit einem effizienten Kontroll- und 
Sanktionsmechanismus. Die Kommission müsse zudem 
eine aktivere Rolle beim Monitoring von Preisentwick- 
lungen und beim Thema der Transparenz einnehmen."*' 

1176 . Antonio Tajani, Kommissar für Unternehmen und 
Industrie und Vizepräsident der Europäischen Kommis- 


109 Vgl. Beschluss der Kommission vom 30. Juli 2010 zur Einrichtung 
eines Hochrangigen Forums für die Verbesserung der Funktionswei- 
se der Lebensmittelversorgungskette, ABI. EU Nr. C 210 vom 3. Au- 
gust 2010, S. 4. 

110 Ygi Protokoll der Sitzung vom 19. Januar 2012, ABI. EU Nr. C 111 E 
vom 18. April 2012, S. 47. 
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sion, hat in der Aussprache im Europäischen Parlament 
am 19. Januar 2012 angekündigt, dass bis Mitte 2012 von 
den Beratungen der betroffenen Akteure Vorschläge er- 
wartet werden. Sollte eine Einigung nicht erfolgen, werde 
die Kommission einen legislativen Vorschlag erarbeiten. 
Ferner beabsichtige die Kommission, eine Mitteilung zu 
unfairen Handelspraktiken vorzulegen.'" 

5.6.3 Wettbewerbliche Beurteilung 

1177. Die nationalen und europäischen Initiativen zur 
Erweiterung des Instrumentariums für die Kontrolle von 
Nachfragemacht lassen sich aus der wettbewerbspoliti- 
schen Sicht auf folgende Maßnahmen reduzieren. Im gel- 
tenden Wettbewerbsrecht sollen 

- die Erweiterung des Schutzbereichs des § 20 Absatz 3 
Satz 2 GWB auf große Unternehmen und 

- das Verbot des Verkaufs von Lebensmitteln unter Ein- 
standspreis gemäß § 20 Absatz 4 Satz 2 Nummer 2 
GWB dauerhaft beibehalten werden; 

- die Definition des Einstandspreises in § 20 Absatz 4 
GWB im Hinblick auf eine bessere Anwendbarkeit 
und die rechtliche Durchsetzbarkeit der Vorschrift 
konkretisiert werden; 

- unzulässige Einkaufspraktiken per se verboten und 

- § 33 GWB um einen weitreichenden Auskunftsan- 
spruch von Verbänden erweitert werden. 

Zusätzlich diskutiert wird 

- die Einführung eines Verhaltenskodex, der Vorgaben 
hinsichtlich der Gestaltung von vertraglichen Bezie- 
hungen zwischen Handel und Industrie macht, 

- die Einrichtung einer Beschwerdestelle in Form eines 
Ombudsmannes, die als Anlaufstelle für Streitigkeiten 
zwischen Händlern und Herstellern dienen soll sowie 

- die Schaffung einer noch nicht näher beschriebenen 
Transparenzstelle, die Preise und gegebenenfalls an- 
dere Vertragskonditionen entlang der Wertschöpftmgs- 
kette „vom Hof bis auf den Tisch“ beobachten und 
analysieren soll. 

5.6.3. 1 Ausweitung des Schutzbereichs des 
§ 20 Absatz 3 GWB auf große 
Unternehmen 

1178. Nach § 20 Absatz 3 GWB dürfen marktbeherr- 
schende Unternehmen und Vereinigungen von Unterneh- 
men im Sinne des § 20 Absatz 1 GWB ihre Marktstellung 
nicht dazu ausnutzen, andere Unternehmen im Geschäfts- 
verkehr dazu aufzufordem oder zu veranlassen, ihnen 
ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu gewäh- 
ren. Dasselbe gilt für marktstarke Unternehmen im Ver- 
hältnis zu den von ihnen abhängigen Unternehmen. Die 
Vorschrift des § 20 Absatz 3 Satz 2 GWB erfasst Fälle, in 


Vgl. Handelsverband Deutschland (HDE), Newsletter Europa, 
27. Januar 2012, S. 3. 


denen marktbeherrschende oder marktstarke Unterneh- 
men ihre Stellung dazu ausnutzen, sich von ihren Liefe- 
ranten Sondervorteile bei Preisen, Rabatten oder Kondi- 
tionen einräumen zu lassen. Es handelt sich damit um 
Fälle der sog. „passiven Diskriminierung“. Dabei wird 
die diskriminierende Handlung zwar vom Lieferanten 
ausgeführt, der mit seinen Nachfragern unterschiedliche 
Konditionen vereinbart; zuzurechnen ist sie jedoch dem 
Nachfrager, weil dieser den Anbieter mittels seiner Nach- 
fragemachtposition zur Diskriminierung zwingt. 

1179. Bis zum Jahr 2007 war der Schutzbereich des 
§ 20 Absatz 3 GWB auf kleine und mittlere Unternehmen 
begrenzt. Mit dem Gesetz zur Bekämpfung von Preis- 
missbrauch im Bereich der Energieversorgung und des 
Lebensmittelhandels vom 18. Dezember 2007"2 wurde 
der Schutzbereich der Vorschrift - befristet bis zum 
31. Dezember 2012 - auf große Unternehmen ausge- 
dehnt. Begründet wurde dies zum einen mit den Wettbe- 
werbsnachteilen für kleine und mittlere Konkurrenten der 
großen Handelsunternehmen. Anders als Letztere seien 
diese nicht imstande, Vorteile im Sinne des § 20 Absatz 3 
GWB von ihren Lieferanten zu fordern. Sie müssten so- 
gar damit rechnen, dass die gegenüber großen Handels- 
unternehmen gewährten Vorteile bei ihnen im Sinne des 
beschriebenen Wasserbetteffektes wieder „hereingeholt“ 
würden. § 20 Absatz 3 Satz 2 GWB als Schutznorm für 
kleine und mittlere Handelsunternehmen laufe daher stets 
dann leer, wenn es sich bei den Lieferanten um große Un- 
ternehmen handele. Zum anderen würden die großen Lie- 
feranten selbst schutzlos gestellt. Dies sei sachlich nicht 
zu rechtfertigen, weil auch große Anbieter von Handels- 
unternehmen abhängig sein könnten. Große Lieferanten 
seien auch nicht besser als ihre kleineren Wettbewerber in 
der Lage, sich gegen sachlich nicht gerechtfertigte Forde- 
rungen der Handelsunternehmen zu schützen. 

1180. Der vorliegende Regierungsentwurf für eine 
8. GWB-Novelle schlägt nun wiederum vor, diese Erwei- 
terung des Schutzbereichs am Ende des Jahres 2012 aus- 
laufen zu lassen. Aus der kartellbehördlichen Praxis 
hätten sich keine Anhaltspunkte dafür ergeben, dass 
große Unternehmen in besonderem Maße vor einem „An- 
zapfen“ durch Handelsunternehmen geschützt werden 
müssten. Zudem hat die Vorschrift in der Kartellrechts- 
praxis mit lediglich zwei praktischen Anwendungsfällen 
in fast vier Jahren eine nur geringe Bedeutung erlangt. 
Die Erweiterung des Schutzbereichs auf alle abhängigen 
Unternehmen habe zwar zu Nachweiserleichterungen be- 
züglich des Tatbestandsmerkmals der Größe des abhängi- 
gen Unternehmens geführt. Allerdings seien große Unter- 
nehmen in der Regel selbst in der Lage, sachlich nicht 
gerechtfertigte Forderungen ihrer Vertragspartner abzu- 
wehren. 


»2 BGBl. I S. 2966. 

Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 28. März 2012, Achtes Ge- 
setz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
(8. GWB-ÄndG), Bundesratsdrucksache 176/12 vom 30. März 2012, 
S. 24. 
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1181. Die Monopolkommission begrüßt das Vorhaben, 
die Ausweitung des Anwendungsbereichs auf große Un- 
ternehmen auslaufen zu lassen."'* Sie hat sich schon wäh- 
rend des seinerzeitigen Gesetzgebungsverfahrens zur Än- 
derung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
gegen eine Erweiterung des Schutzbereichs von § 20 Ab- 
satz 3 Satz 2 GWB ausgesprochen und bewertet die Rege- 
lung insgesamt kritisch."^ § 20 Absatz 3 Satz 2 GWB 
erlaubt es der Kartellbehörde, in die Preis- und Konditio- 
nengestaltung zwischen Handels- und Herstelleruntemeh- 
men einzugreifen. Die Gestaltung von Preisen und 
Konditionen ist jedoch ein wichtiger Parameter im Wett- 
bewerb der Handelsunternehmen untereinander. Durch 
behördliche Eingriffe in die Konditionengestaltung wird 
der Wettbewerb insbesondere zwischen den großen Han- 
delsunternehmen reduziert. Aufseiten der Verbraucher 
sind negative Auswirkungen in Form höherer Preise zu 
befürchten. Ein weiterer Nachteil der Vorschrift liegt da- 
rin, dass sie bestehende Vertriebsstrukturen begünstigen 
kann. Denn § 20 Absatz 3 Satz 2 GWB eröffnet abhängi- 
gen Anbietern die Möglichkeit, einzelne Vertragskondi- 
tionen durch die Wettbewerbsbehörden auf ihre Miss- 
bräuchlichkeit überprüfen zu lassen. Es besteht daher die 
Gefahr, dass sich Hersteller im Einzelfall eher auf einen 
Eingriff der Wettbewerbsbehörden verlassen, als selbst 
alle Anstrengungen zu unternehmen, ihre Vertriebspolitik 
zu differenzieren und dadurch Abhängigkeitsverhältnisse 
von vornherein zu vermeiden. 

1182. Die Einbeziehung großer Hersteller in den 
Schutzbereich der Vorschrift ist auch deshalb abzulehnen, 
weil diese regelmäßig eher als kleine und mittlere Produ- 
zenten in der Lage sind, sich gegen sachlich nicht ge- 
rechtfertigte Forderungen des Einzelhandels zu wehren. 
Sie verfügen oft über Größenvorteile bei der Produktion 
und können daher meist günstiger produzieren als ihre 
kleineren Wettbewerber. Außerdem besitzen sie im Ver- 
gleich zu jenen häufig bessere Ausweichmöglichkeiten. 
Sie sind wegen ihrer größeren finanziellen Ressourcen 
eher in der Lage, die mit einem Nachfragerwechsel auf- 
tretenden Kosten zu tragen. Da große Hersteller häufig 
international tätig sind, bestehen ferner regelmäßig mehr 
Möglichkeiten, neue Vertriebspartner - auch im Ausland - 
zu finden. Eines besonderen Schutzes seitens des Kartell- 
rechts und der Wettbewerbsbehörden bedarf es daher 
nicht. 

1183. Daneben ist zu bedenken, dass eine Einbeziehung 
von großen Herstellern in den Anwendungsbereich des 
§ 20 Absatz 3 GWB jedenfalls mittelbar negative Aus- 
wirkungen auf deren kleinere Wettbewerber haben kann. 
Große Lieferanten könnten dann mit behördlicher Unter- 
stützung gegen ungünstige Konditionen Vorgehen. Ohne 
diese Möglichkeit wären sie hingegen eventuell eher be- 
reit, Vertragsverhandlungen oder laufende Geschäftsbe- 
ziehungen abzubrechen. Dies würde anderen Anbietern 
- auch kleinen und mittleren Unternehmen - eine Chance 


Vgl. Monopolkommission, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbs- 
politischer Sicht, Sondergutachten 63, Baden-Baden 2012, Tz. 80. 
Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 47, a. a. 0. 


zum Markteintritt oder zum Ausbau ihrer Marktposition 
verschaffen. 

5.6.3.2 Verbot von Verkäufen unter 
Einstandspreisen 

1 1 84. Ebenfalls im Jahr 2007 eingeführt - und bis Ende 
2012 befristet - wurde das generelle Verbot von Verkäu- 
fen unter Einstandspreisen gemäß § 20 Absatz 4 Satz 2 
Nummer 1 GWB."^ Bis dahin war bei Lebensmitteln der 
Verkauf unter Einstandspreis zulässig, wenn er nur gele- 
gentlich erfolgte. Nachdem noch im Referentenentwurf 
zur 8. GWB-Novelle vorgesehen war, auch das generelle 
Verbot von Lebensmittelverkäufen unter Einstandspreis 
zum Ende des Jahres 2012 auslaufen zu lassen, sieht der 
Regierungsentwurf die Verlängerung der Vorschrift um 
weitere fünf Jahre - bis Ende des Jahres 2017 - vor. Die 
Monopolkommission sieht dieses Vorhaben der Bundes- 
regierung kritisch. Sie hat sich bisher stets für eine Ab- 
schaffung des Verbots von Untereinstandspreisverkäufen 
eingesetzt."^ Gegen das Verbot sprechen mehrere Argu- 
mente. 

1 1 85. Es gibt eine Reihe gerechtfertigter Argumente für 
Verkäufe unter Einstandspreisen. Dazu gehören z. B. der 
Abverkauf von Lebensmitteln, die vom Verderben be- 
droht sind oder die Durchführung gezielter Marketingak- 
tionen, bei denen Produkte, die besonders im Fokus der 
Verbraucher stehen, unter Einstandspreis angeboten wer- 
den. Letztere Strategie macht sich die Neigung der End- 
kunden für ein sog. One-Stop-Shopping zunutze und 
stellt für den Ausgleich etwaiger Verluste auf die Mög- 
lichkeiten einer Mischkalkulation ab. Aus Sicht der Un- 
ternehmen ist die Werbung mit Untereinstandspreisen be- 
sonders effizient, da sie Kunden anzieht und nur dann zu 
Verlusten führt, wenn tatsächlich Einkäufe getätigt wer- 
den. Eine solche Preispolitik hat nichts mit einer wettbe- 
werbswidrigen Verdrängungsstrategie gemeinsam. Sie ist 
vielmehr Ausdruck von Wettbewerb, der darüber hinaus 
den Verbrauchern zugutekommt, da diese von günstigen 
Preisen profitieren. Diese Strategie steht prinzipiell jedem 
- auch einem mittelständischen - Einzelhändler offen. Im 
Übrigen würde der Versuch, durch Verkäufe unter Ein- 
standspreis konkurrierende Handelsunternehmen vom 
Markt zu verdrängen, in aller Regel scheitern. Eine solche 
Strategie dürfte sich nicht nur auf wenige Produkte und 
kürzere Zeiträume erstrecken, sondern müsste größere 
Teile der Sortimente umfassen und auf längere Sicht 
durchgehalten werden. Selbst wenn es damit gelänge, ein- 
zelne Wettbewerber aus dem Markt zu drängen, wäre es 
äußerst unwahrscheinlich, dass die dabei in Kauf zu neh- 
menden Verluste auf den Handelsmärkten wieder aufge- 
holt werden könnten. 

1186. Aus ökonomischer Sicht ist unklar, auf welche 
Weise ein striktes Verbot von Untereinstandspreisverkäu- 


Gesetz zur Bekämpfung von Preismissbrauch im Bereich der Ener- 
gieversorgung und des Lebensmittelhandels vom 18. Dezember 
2007, BGBl. I S. 2966. 

Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 47, a. a. O., Tz. 54 ff.; 
Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 84 f. 
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fen Herstelleruntemehmen vor ungerechtfertigten Kondi- 
tionenforderungen schützen sollte. Die Erwartung, dass 
ein solches Verbot nachfragemächtige Handelsunterneh- 
men daran hindert, Druck auf die Hersteller auszuüben, 
ist wenig plausibel. Zu erwarten ist vielmehr, dass Han- 
delsunternehmen ihre Verhandlungsmacht nutzen wer- 
den, um die Einstandspreise gegebenenfalls weiter zu 
drücken, wenn sie ihre Endkundenpreise senken möchten 
oder bei sonstigen Kostensteigerungen nicht erhöhen 
wollen. 

1187. Nicht zuletzt war die Norm in der Praxis stets mit 
Anwendungsproblemen behaftet und gilt seit dem Urteil 
des Oberlandesgerichts Düsseldorf im Fall Rossmann als 
praktisch kaum mehr durchsetzbar."* Problematisch ist 
bereits die Feststellung der Einstandspreise im Lebens- 
mitteleinzelhandel. Schwierigkeiten bereitet insbesondere 
die Zuordnung von Rabatten und Boni, welche die Ge- 
schäftsbeziehungen zwischen Handels- und Herstellerun- 
temehmen prägen. Die größten Probleme bereitet dabei 
die Zuordnung von Werbekostenzuschüssen, weil es sich 
hier um die werthaltigste Bezugsvergünstigung handelt. 
Können die Werbekostenzuschüsse nicht nur dem gesam- 
ten Bezugssortiment, sondern auch einzelnen Produkten 
zugeordnet werden, können Einstandspreise - zumindest 
in Verbindung mit anderen Rabatten und Boni - fast be- 
liebig reduziert werden. Diese Praxis hat das Oberlandes- 
gericht Düsseldorf mit Urteil vom 12. November 2009 im 
Fall Rossmann bestätigt."^ Das Urteil ist rechtskräftig, da 
der Bundesgerichtshof die Rechtsbeschwerde am 9. No- 
vember 2010 verworfen hat. Seit dem Urteil des Oberlan- 
desgerichts Düsseldorf läuft das Verbot der Unterein- 
standspreisverkäufe faktisch ins Leere. 

1188. Die Fordemng, innerhalb des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen den Begriff des Einstands- 
preises zur besseren Anwendbarkeit und rechtlichen 
Durchsetzbarkeit von § 20 Absatz 4 Satz 2 Nummer 1 
GWB zu konkretisieren, würde in der Sache nicht weiter- 
helfen. Die mangelnde Anwendbarkeit und Durchsetzbar- 
keit liegt nicht darin begründet, dass der Begriff des Ein- 
standspreises rechtlich unbestimmt ist. Der Gesetzgeber 
hatte bei der Einfütuung des Verbots von Untereinstands- 
preisverkäufen solche Auslegungsfragen der Verwal- 
tungspraxis und der Rechtsprechung überlassen. Das 
Bundeskartellamt hat daher im Jahr 2003 Auslegungs- 
gmndsätze zur Anwendung des § 20 Absatz 4 Satz 2 
GWB vorgelegt und dabei konkret definiert, wie es den 
Einstandspreis bestimmt. Die Anwendungsprobleme 
der Vorschrift wurden dadurch allerdings nicht geringer. 
Es ist auch nicht zu erwarten, dass dies der Fall wäre, 
wenn der Einstandspreis im Gesetz gegen Wettbewerbs- 
beschränkungen definiert und z. B. die Zuordnung einzel- 
ner Rabatte und Boni auf die Sortimentsbestandteile 
gesetzlich geregelt wäre. Die Monopolkommission wie- 


>'* Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten 2008/2009, a. a. O., 
Tz. 436. 

OLG Düsseldorf, Urteil vom 12. November 2009, VI-2 Kart 9/08 
Owi. 

120 Vgl. BKartA, Bekanntmachung Nr. 124/2003 zur Anwendung des 
§ 20 Absatz 4. Satz 2 GWB (Angebot unter Einstandspreis), S. 4 f. 


derholt an dieser Stelle ihre Auffassung, dass das Verbot 
des Verkaufs unter Einstandpreisen nicht im Sinne einer 
besseren Anwendbarkeit konkretisiert, sondern ersatzlos 
gestrichen werden sollte. 

5.6.3. 3 Verbot unzulässiger Einkaufspraktiken 

1189. ln der Anhörung des Bundestagsausschusses für 
Ernährung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz zum 
Thema „Angebots- und Nachfragemacht des Lebensmit- 
teleinzelhandels“ wurde unter anderem vorgeschlagen, 
bestimmte Einkaufspraktiken im Gesetz gegen Wettbe- 
werbsbeschränkungen als unzulässig einzustufen, und 
zwar unabhängig davon, ob sie gegenüber abhängigen 
Lieferanten praktiziert werden. Die Monopolkommis- 
sion lehnt eine solche gesetzliche Regelung ab. Dagegen 
spricht zunächst, dass generell missbräuchliche Einkaufs- 
praktiken gegenüber abhängigen Lieferanten gemäß § 20 
Absatz 3 Satz 2 GWB ohnehin unzulässig sind. Ein aus- 
drückliches gesetzliches Verbot bestimmter Einkaufs- 
praktiken ist daher überflüssig. Solche Verbote sind auch 
nicht notwendig, um unabhängige Lieferanten vor Miss- 
bräuchen zu schützen. Diese können - eben wegen des 
Fehlens von Abhängigkeiten - einem Handelsunterneh- 
men wirksam mit dem Abbruch der Geschäftsbeziehun- 
gen drohen, wenn das Handelsunternehmen versuchen 
sollte, ungünstige Einkaufspraktiken oder Beschaffungs- 
konditionen durchzusetzen. Hinzu kommt, dass Beschaf- 
ftmgskonditionen in der einen Ausgestaltungsform miss- 
bräuchlich und in einer anderen Ausgestaltungsform 
unbedenklich sein dürften. Ein Per-se- Verbot würde die 
Gestaltungsspielräume der Vertragspartner unnötig ein- 
schränken. Der problematischste Aspekt derartiger Vor- 
gaben ist daher, dass die Unternehmen zu ineffizienten 
Umgehungsstrategien gezwungen würden. Nicht auszu- 
schließen ist zudem, dass sich Einkaufspraktiken häufiger 
ändern und dies jeweils Gesetzesanpassungen notwendig 
machen könnte. 

1190. Die Monopolkommission verkennt zwar nicht, 
dass es Einkaufspraktiken und Konditionenvereinbarun- 
gen gibt, bei denen es eine Vermutung für die Miss- 
bräuchlichkeit gibt, wenn sie gegenüber abhängigen Lie- 
feranten praktiziert werden. Es spricht auch nichts 
dagegen, solche Praktiken etwa in Auslegungsgrundsät- 
zen des Bundeskartellamtes zu benennen. Es sollte aber 
unbedingt dabei bleiben, die Missbräuchlichkeit solcher 
Praktiken nicht per se zu unterstellen, sondern im Einzel- 
fall zu prüfen. 

5.6.3.4 Auskunftsanspruch für Verbände 
in § 33 GWB 

1191. Angeregt durch den Markenverband wurde die 
Einführung eines weitreichenden Auskunftsanspruchs 
von Verbänden gegenüber Handelsunternehmen, um ins- 


Vgl. Stellungnahme der Oxfam Deutschland zu der öffentlichen An- 
hörung „Angebots- und Nachfragemacht des Lebensmitteleinzelhan- 
dels und die Auswirkungen auf die Verbraucher“ des Bundestagsaus- 
schusses für Ernährung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz des 
Deutschen Bundestages am 5. Juli 2010, S. 17. 
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besondere die Anonymität betroffener Herstellerunter- 
nehmen zu wahren und auf diese Weise die sog. Ross- 
und-Reiter- Problematik zu entsehärfen. Dazu soll § 33 
GWB entspreehend ergänzt werden. Die Monopolkom- 
mission hat sich zwar in der Vergangenheit für eine Stär- 
kung der privaten Durchsetzung des Kartellrechts einge- 
setzt und steht entsprechenden Initiativen nach wie vor 
positiv gegenüber. '22 Sie rät von der Umsetzung des vor- 
liegenden Vorschlags allerdings ab . '22 Er erscheint nicht 
geeignet, abhängige Lieferanten vor negativen Reaktio- 
nen des Handels auf behördliche oder gerichtliche Ver- 
fahren nach § 20 Absatz 3 GWB zu schützen. 

1192. Für den Fall des behördlichen Vorgehens nach 
§ 20 Absatz 3 GWB hat sich der Gesetzgeber bereits im 
Rahmen der 6. GWB-Novelle der Ross-und-Reiter-Pro- 
blematik angenommen und die §§ 54 Absatz 1 Satz 2 und 
70 Absatz 4 GWB eingeführt. Gemäß § 54 Absatz 1 Satz 2 
GWB kann das Bundeskartellamt auf Initiative eines 
Marktbeteiligten ein Missbrauchsverfahren gemäß § 20 
Absatz 3 GWB auch von Amts wegen einleiten. Darüber 
hinaus muss der Anzeigende nicht in den Verfahrensakten 
benannt werden. Dies ist essenziell für seinen Anonymi- 
tätsschutz, denn im Verwaltungsverfahren hat das ange- 
zeigte Handelsunternehmen Akteneinsicht und könnte auf 
diesem Weg die Identität des anzeigenden Herstellerun- 
temehmens erfahren. Ergänzend wurde die Regelung des 
§ 70 Absatz 4 GWB erlassen, wonach in Beschwerde ver- 
fahren gegen Auskunftsanforderungen bzw. -anordnun- 
gen nach § 59 Absatz 6 und 7 GWB nur tatsächliche An- 
haltspunkte glaubhaft gemacht werden müssen; im Fall 
abhängiger kleiner oder mittlerer Unternehmen ist nach 
§ 70 Absatz 4 Satz 3 GWB auch die Glaubhaftmachung 
entbehrlich. Im Fall einer Anfechtung der Auskunftsver- 
fügung genügt eine Glaubhaftmachung dieser tatsächli- 
chen Anhaltspunkte durch die Kartellbehörde. Auf diese 
Weise ist sichergestellt, dass jedenfalls im Verwaltungs- 
verfahren der Name des Beschwerdeführers nicht aufge- 
deckt werden muss. 

1193. Die Erfahrung zeigt jedoch, dass die Gewährleis- 
tung von Anonymität des Beschwerdeführers nicht aus- 
reicht, um die betroffenen Unternehmen vor unerwünsch- 
ten Reaktionen der Handelsunternehmen zu schützen. Im 
Laufe eines kartellbehördlichen oder gerichtlichen Ver- 
fahrens lässt es sich nicht vermeiden, alle Hersteller na- 
mentlich zu benennen, die von dem Missbrauch betroffen 
sind. Zumindest in Einzelfällen kann dies bereits negative 
Reaktionen des Handelsunternehmens auslösen. Solche 
Reaktionen müssen sich nämlich nicht notwendigerweise 
auf den für das Handelsunternehmen weiterhin unbekann- 
ten Beschwerdeführer beschränken, sondern können 
sämtliche oder einen Teil der betroffenen Lieferanten ein- 
beziehen. Auch im gerichtlichen Verfahren ist es unmög- 
lich, die von einer Verletzung des § 20 Absatz 3 GWB be- 


122 Vgl. Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der 
Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 41, Baden-Baden 2004, 
Tz. 35 ff. 

123 Vgl. dazu bereits ausführlich Monopolkommission, Sondergutachten 
47, a. a. 0., Tz. 100 ff. 


troffenen Hersteller nicht namentlich zu benennen; denn 
auch dort muss letztlich in vollstreckbarer Weise ent- 
schieden werden, gegenüber wem der Händler welche 
Vorteile künftig nicht mehr fordern darf 

1194. Hinzu kommt, dass ein derartiger Auskunftsan- 
spruch von Verbänden den Kern der Geschäftstätigkeit 
der Handelsunternehmen betrifft. Die Gestaltung der 
Konditionen stellt einen zentralen Wettbewerbsparame- 
ter dar und gehört zu den am besten gehüteten Geheim- 
nissen der Branche. Die Handelsunternehmen wären noch 
stärker betroffen, wenn nicht nur Informationen bezüglich 
der Forderung von Vorteilen aufzudecken wären, sondern 
auch Angaben darüber, ob und in welcher Höhe solche 
Forderungen erfüllt wurden. Die Monopolkommission 
lehnt derart massive Eingriffe in die Handlungsfreiheit 
der Unternehmen ab. Sie beinhalten die Gefahr, dass kol- 
lusives Verhalten zwischen den Marktteilnehmern er- 
leichtert würde, wenn detaillierte Informationen über die 
Konditionengestaltung öffentlich bekannt gemacht oder 
an Verbandsmitglieder weitergegeben würden. 

1195. Fraglich wäre darüber hinaus, wie eine Aus- 
kunftsanforderung überhaupt formuliert werden könnte, 
ohne einerseits den bezweckten Schutz von Herstellerun- 
temehmen zu gefährden und andererseits gegen das Be- 
stimmtheitsgebot des Grundgesetzes zu verstoßen. Die 
Anonymität von Lieferanten kann dann nicht gewahrt 
bleiben, wenn sich das Auskunftsersuchen auf Forderun- 
gen gegenüber einigen, konkret benannten Herstellern be- 
zieht. ln einem solchen Fall wäre für das Handelsunter- 
nehmen leicht erkennbar, welche seiner Lieferanten sich 
beschwert haben. 

5.6.3. 5 Verhaltenskodex 

1196. Ein Verhaltenskodex, der Vorgaben hinsichtlich 
der Gestaltung von vertraglichen Beziehungen zwischen 
Handel und Industrie macht, die zwingend einzuhalten 
sind, schränkt die Möglichkeit der Vertragsgestaltung und 
Vertragsanpassung zwischen Händlern und Herstellern 
ein. Die Verteilung der Verhandlungsmacht zwischen 
Händlern und Lieferanten ändert sich, wenn sich die Aus- 
weichoptionen der Vertragsparteien ebenfalls ändern. 
Beispielsweise würde die Forderung nach einer langfristi- 
gen Ankündigung eines Delistings aus dem Sortiment ei- 
nes Händlers die Verhandlungsposition des betreffenden 
Herstellers stärken, weil er dann mehr Zeit hätte, alterna- 
tive Geschäftspartner zu suchen. Die Nachfragemacht 
von großen Händlern könnte daher durch einen Verhal- 
tenskodex reduziert und die Verhandlungsposition der 
Hersteller gestärkt werden. Die zu erwartenden Ergeb- 
nisse hängen zwar von der konkreten Ausgestaltung ab, 
es lassen sich jedoch generelle Anmerkungen machen, 
die zu berücksichtigen wären. 

1197. Der Mehrwert eines Verhaltenskodex ist aus meh- 
reren Gründen zumindest fraglich. Ein freiwilliger Ver- 
haltenskodex dürfte weitgehend wirkungslos bleiben, 
während ein verpflichtender Kodex effektive Kontroll- 
und Sanktionsmechanismen verlangt, welche ihrerseits 
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neue Probleme aufwerfen. Dabei sind insbesondere die 
folgenden beiden Fragen relevant: 

- Wer soll wie kontrollieren? 

- Wie sehen Sanktionen bei der Nichteinhaltung des 
Verhaltenskodex aus? 

1198. Auf diese Fragen wurden bislang keine überzeu- 
genden Antworten vorgelegt. Die Kontrolle könnte über 
einen Ombudsmann oder ein Compliance-Management- 
System in den Firmen erfolgen. Zusätzlich ist zu berück- 
sichtigen, dass die Frage nach optimalen Sanktionen im 
Falle der Nichteinhaltung des Verhaltenskodex abhängig 
vom gewählten Kontrollmechanismus ist. Generell lässt 
sich sagen, dass sich die Härte der Sanktionen umgekehrt 
proportional zur Aufdeckungswahrscheinlichkeit verhal- 
ten sollte. 

1199. Nachfragemacht kann zwar negative Effekte pro- 
duzieren, es ist jedoch fraglich, ob ein Verhaltenskodex 
ohne eine klare theoretische und empirische Fundierung 
als Abhilfemaßnahme gerechtfertigt ist. Es gilt zu beach- 
ten, dass Einschränkungen in den Möglichkeiten der Ver- 
tragsgestaltung oft wenig geeignet sind, die Verhand- 
lungsmacht strukturell und nachhaltig zu verschieben. 
Die Einschränkungen durch den Verhaltenskodex dürften 
stattdessen keine oder eher negative Auswirkungen ha- 
ben, da sie die effiziente Ausgestaltung von Verträgen er- 
schweren bzw. unmöglich machen. Zudem werden Aus- 
weichreaktionen wie vertikale Integration angeregt, um 
die Anwendung des Verhaltenskodex und die damit ver- 
bundenen Kosten zu vermeiden. 

1200. Generell sollte zunächst davon ausgegangen wer- 
den, dass die beiden Vertragsparteien ein Interesse daran 
haben, den gemeinsam erzielbaren Gewinn zu maximie- 
ren, der dann gemäß ihrer jeweiligen Verhandlungsmacht 
aufgeteilt wird. Zumindest aus der Perspektive der beiden 
Vertragsparteien sollten damit die ausgehandelten Kondi- 
tionen effizient sein. Einschränkungen in den Möglich- 
keiten der Vertragsgestaltung können daher Anreizverzer- 
rungen bewirken. 

1201. Durch die Einführung eines Verhaltenskodex 
werden Hersteller und Händler zum „rent seeking“ verlei- 
tet. Dabei geht es um das Bestreben ökonomischer Ak- 
teure, ihre Position durch die Beeinflussung der relevan- 
ten Entscheidungsträger zu verbessern, ln diesem Fall 
könnte dies etwa dadurch geschehen, dass in den Verhal- 
tenskodex Regeln aufgenommen werden, die die eigene 
Seite eher begünstigt oder zumindest nicht verschlechtert. 
Durch „rent seeking“ kommt es aus gesamtwirtschaftli- 
cher Sicht zu einer Ressourcenverschwendung. 

1202. Ein Verhaltenskodex fördert zudem die Möglich- 
keit zur Kollusion unter den Händlern im Lebensmittel- 
einzelhandel, da durch den eingeschränkten Spielraum in 
der Vertragsgestaltung zwischen Herstellern und Händ- 
lern eine Tendenz zu einheitlichen Geschäftsbedingungen 


•24 Einen guten Überblick über die Theorie zum „rent seeking“ bietet 
Mueller, D., Public Choice III, Cambridge 2003, S. 333 ff. 


entstehen kann, wodurch der Wettbewerb auf der Handel- 
stufe geschwächt wird. 

1203. Es gilt zudem zu beachten, dass es sehr wenig 
Erfahrungen mit einem Verhaltenskodex im Lebensmittel- 
einzelhandel gibt, auf die man zurückgreifen kann. Der in 
Großbritannien implementierte Verhaltenskodex („super- 
markets Code of practice“), welcher für alle Lebensmitte- 
leinzelhändler mit einem Marktanteil mit mindestens 
8 Prozent verbindlich eingeführt wurde, ist das prominen- 
teste Beispiel. '25 Im Jahr 2004 erfolgte eine Evaluation. 
Dabei zeigte sich, dass der Verhaltenskodex praktisch 
wirkungslos geblieben ist. '26 Die Erwartung von positi- 
ven Effekten durch einen Verhaltenskodex ist daher nur 
schwach fundiert. Nach Auffassung der Monopolkom- 
mission könnte am ehesten die Veröffentlichung der Ver- 
stöße gegen den Verhaltenskodex - unter Benennung der 
aktiven Unternehmen - einen gewissen Abschreckungs- 
effekt auf Handelsunternehmen entfalten, die ihre Nach- 
fragemacht missbrauchen. 

5.6.3. 6 Ombudsmann 

1204. Die Institution des Ombudsmannes ist in Politik, 
Verwaltung und Wirtschaft weit verbreitet. So gibt es 
mittlerweile in den verschiedensten Branchen Ombuds- 
leute. Sie beschäftigen sich typischerweise mit den Kon- 
flikten zwischen Firmen und Endkunden („business-to- 
consumer“, B2C). 

1205. Für den Ombudsmann gelten viele der Anmer- 
kungen, die zum Verhaltenskodex gemacht worden sind. 
Die beiden Instrumente werden auch häufig gemeinsam 
diskutiert. Ein Ombudsmann könnte mehrere Aufgaben 
haben, insbesondere Streitigkeiten schlichten und die 
Umsetzung des Kodex bewerten und überwachen. Zu- 
sätzlich könnte er sich proaktiv mit dem Stand und der 
Entwicklung des Wettbewerbs auf den Beschaffungs- 
märkten beschäftigen sowie mit Wettbewerbsbehörden 
kooperieren. 

1206. Die Wirkung eines Ombudsmannes hängt von 
seinen Befugnissen und seiner eventuellen Anbindung an 
eine Wettbewerbsbehörde ab. Prinzipiell bietet ein Om- 
budsmann die Möglichkeit einer effizienten Lösung von 
Konflikten zwischen Herstellern und Händlern. Zudem 
induziert er per se einen gewissen Abschreckungseffekt 
gegenüber Händlern, die ihre Nachfragemacht missbrau- 
chen könnten. 

1207. Der Ombudsmann könnte aktiv mit Wettbewerbs- 
behörden kooperieren und mit ihrer Unterstützung Be- 
richte publizieren. Eine Anbindung des Ombudsmannes 
an die Wettbewerbsbehörde würde allerdings einen Ziel- 
konflikt beinhalten. Eine enge Anbindung kann den Om- 
budsmann überflüssig machen und die Ross-und-Reiter- 


•25 Competition Commission, Supeimarkets: A Report on the Supply of 
Groceries from Multiple Stores in the United Kingdom, October 
2000 . 

126 OFT, The Supermarkets Code of Practice, February 2004, OFT 697, 
http://www.oft.gov.uk/shared_oft/reports/consumer_protection/oft 
697.pdf 
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Problematik verschärfen, aber andererseits den Abschre- 
ckungseffekt verstärken. Keine oder nur eine lose Anbin- 
dung mit wenig Befugnissen schwächt tendenziell die 
Wirkungskraft und den Abschreckungseffekt des Om- 
budsmannes, entschärft aber andererseits die Ross-und- 
Reiter- Problematik. 

1208. Es gibt wenig Erfahrung mit einem Ombuds- 
mann, der sich mit Streitigkeiten zwischen Unternehmen 
beschäftigt („business-to-business“, B2B). Die Wirkung 
eines Ombudsmannes ist daher schwer zu prognostizie- 
ren. Insgesamt ist jedoch davon auszugehen, dass die 
Wirkung eines Ombudsmannes eher beschränkt sein 
dürfte, da die Verteilung der Verhandlungsmacht nicht 
strukturell berührt wird. 

5.6.3.7 Transparenzstelle 

1209. Die seitens des Europäischen Parlaments und der 
Europäischen Kommission geforderte Verbesserung der 
Markttransparenz entlang der Wertschöpfungskette soll 
durch die Einrichtung einer Transparenzstelle gefordert 
werden, die die Entwicklung von Preisen und eventuell 
anderen Vertragskonditionen beobachten und analysieren 
würde. Über die genaue Ausgestaltung einer solchen 
Stelle liegen noch keine konkreten Details vor. Eine grö- 
ßere Transparenz bei den Vertragskonditionen zwischen 
Herstellern und Händlern zielt darauf ab, 

- die Informationsgrundlage für Wettbewerbsbehörden 
und den Gesetzgeber zu verbessern, um unter anderem 
fundierte und zeitnahe Interventionen zu ermöglichen, 

- den Anreiz für eine missbräuchliche Ausübung von 
Nachfragemacht zu vermindern, 

- das Problem der Aufdeckung von Missbräuchen (sog. 
Ross- und Reiterproblematik) zu mildem. 

1210. Die zu erwartenden Effekte einer Transparenz- 
stelle hängen jedoch entscheidend von der konkreten 
Ausgestaltung ab, insbesondere vom Aggregationsni- 
veau, der Datenfrequenz, der Anzahl der erhobenen 
Variablen und den Möglichkeiten des Zugangs zu den 
Daten. Der Mehrwert von hoch aggregierten Daten dürfte 
sehr klein sein, unabhängig von den anderen Spezifika. 
Sehr disaggregierte, aktuelle und detaillierte Daten, die 
nur Wettbewerbsbehörden auswerten können, bieten die 
meisten Vorteile, sind jedoch mit signifikantem Erhe- 
bungs- und Auswertungsaufwand verbunden. 

1211. Eine höhere Markttransparenz kann jedoch auch 
negative Effekte induzieren, abhängig davon, wer auf 
welche Daten in welchem Umfang zugreifen kann. Die 
Möglichkeiten zu impliziten Absprachen unter den Her- 
stellern auf den Beschaffungsmärkten werden begünstigt, 
wenn diese Zugriff auf (detaillierte) Marktdaten haben. 
Mehr Transparenz kann dadurch zur Behindemng des 
Wettbewerbs beitragen. Zudem dürften sich die Anreize 
zur vertikalen Integration auf der Seite der Händler ver- 
stärken, um der Informationssammlung so weit wie mög- 
lich zu entgehen, da Firmen im Allgemeinen keinen An- 
reiz haben, anderen Akteuren sensible Informationen 
zugänglich zu machen. 


1212. Mit Transparenzstellen gibt es in anderen Märk- 
ten sehr wenig Erfahrung. Die Wirkung von mehr Trans- 
parenz ist daher schwer zu prognostizieren. Insgesamt 
dürfte es jedoch fraglich sein, ob mehr Markttransparenz 
die damit verbundenen Erhebungs- und Auswertungskos- 
ten sowie höhere Kollusionsanreize rechtfertigt. 

6. Schlussfolgerungen und Empfehlungen 

1213. Wichtige Entwicklungen im deutschen Lebens- 
mitteleinzelhandel sind die weiter zunehmende Konzen- 
tration, die fortschreitende Zentralisierung der kooperati- 
ven Gruppen, ein anhaltender Wandel der Betriebsformen 
und dabei insbesondere die wachsende Bedeutung der 
Discounter sowie die Ausbreitung von Handelsmarken, 
ln den Mittelpunkt der wettbewerbspolitischen Diskus- 
sionen im Lebensmitteleinzelhandel ist die vermeintlich 
zunehmende Nachfragemacht der führenden Handelsun- 
ternehmen gegenüber den Unternehmen der Emährungs- 
industrie getreten. 

6.1 Wettbewerb auf der Handelsstufe 

1214. Die fünf führenden Unternehmen im Lebensmit- 
te leinzelhandel hielten im Jahr 2010 zusammen einen 
Marktanteil von knapp 68 Prozent, die zehn führenden 
Unternehmen von etwa 84 Prozent. Damit hat die Kon- 
zentration zwar weiter zugenommen, dies aber nicht in 
dem Ausmaß, wie etwa vom Bundeskartellamt angenom- 
men. Anders als dieses grenzt die Monopolkommission 
den sachlich relevanten Markt für den Lebensmittelein- 
zelhandel weiter ab und betrachtet LIDE und 
KAUFLAND (Schwarz-Gruppe) als unabhängige Unter- 
nehmen. Die EDEKA-, die REWE- und die ALDl- 
Gruppe sind als wettbewerbliche Einheiten anzusehen. 

121 5. Treiber der Konzentration im Lebensmitteleinzel- 
handel ist weiterhin vor allem das externe Untemeh- 
menswachstum. Die ALDl-Gruppe wächst als einziges 
Unternehmen aus der Gruppe der führenden Handelsun- 
ternehmen im Inland weiterhin ausschließlich intern. 
Durch Zusammenschlüsse gewachsen sind in den vergan- 
genen fünf Jahren vor allem die EDEKA- und die REWE- 
Gruppe sowie die Unternehmen der Schwarz-Gruppe. 

1216. Trotz der zunehmenden Konzentration und ledig- 
lich geringer Aussichten, dass die verbliebenen kleineren 
Handelsunternehmen ihre Marktanteile wieder ausbauen 
können, stellt die Monopolkommission kein spürbares 
Nachlassen der Wettbewerbsintensität auf der Handels- 
stufe des Lebensmitteleinzelhandels fest. Deutschland 
nimmt, wenn die Marktverhältnisse im nationalen Maß- 
stab betrachtet werden, bei der Konzentration in Europa 
längst keine Spitzenstellung ein. Soweit die Zunahme der 
Konzentration durch technologische Fortschritte (insbe- 
sondere in den Bereichen Informationstechnologie und 
Logistik) sowie Effizienzverbesserungen verursacht wird, 
ist sie aus ökonomischer Sicht unproblematisch. Für in- 
tensiven Wettbewerb sprechen das relativ günstige Preis- 
niveau, die nach wie vor hohe Ladendichte und die nied- 
rigen Margen der Handelsunternehmen. Mit dem 
Vordringen der Discounter und dem zunehmenden Anteil 
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von Handelsmarken hat die Bedeutung des Preiswettbe- 
werbs im Lebensmitteleinzelhandel zugenommen. Für 
die These, der intensive Preiswettbewerb gehe zulasten 
der Produktqualität, gibt es nach den Erkenntnissen der 
Monopolkommission keine empirischen Belege. Nicht 
zuletzt sind die Marktzutrittshürden im Lebensmittelein- 
zelhandel eher niedrig. Dies gilt zwar nicht für Neugrün- 
dungen, da hier erhebliche Betriebsgrößen erforderlich 
sind, jedoch für Markfzutritte durch Untemehmensüber- 
nahmen. ln den vergangenen Jahren hat es immer wieder 
Zutritte großer ausländischer Handelsunternehmen gege- 
ben. Dass diese überwiegend aus dem deutschen Markt 
wieder ausgetreten sind, ist nach Auffassung der Mono- 
polkommission kein Indiz für Marktzutrittsschranken, 
sondern lässt sich mit dem hier herrschenden intensiven 
Wettbewerb und den vergleichsweise geringen Margen 
erklären. 

1217. Deutlich problematischer sind die Wettbewerbs- 
verhältnisse zum Teil auf regionalen Märkten des Lebens- 
mitteleinzelhandels. Hier verfügen einzelne Unternehmen 
bzw. Untemehmensgruppen über marktbeherrschende 
Stellungen. Fusionen unter Beteiligung von führenden 
Handelsunternehmen können in aller Regel nur unter der 
Bedingung oder mit der Auflage genehmigt werden, dass 
in den betroffenen Regionen Filialen veräußert werden. 

1218. Die Fusionskontrolle im Lebensmitteleinzelhan- 
del funktioniert im Wesentlichen aufgrund der Möglich- 
keit, die Zusammenschlüsse unter Bedingungen und Auf- 
lagen zu genehmigen, ln aller Regel betreffen diese die 
Veräußerung von Standorten der Fusionsbeteiligten auf 
den regionalen Märkten. Die dekonzentrativen Effekte 
solcher Auflagen bleiben allerdings begrenzt, wenn die 
zu veräußernden Ladengeschäfte vornehmlich von ande- 
ren Unternehmen aus der Spitzengruppe des Lebensmitte- 
leinzelhandels übernommen werden. Die Monopolkom- 
mission empfiehlt, dass dieser Aspekt bei zukünftigen 
Entscheidungen über Bedingungen und Auflagen bei 
Handelsfusionen stärker als bisher beachtet wird. 

1219. Bei der wettbewerblichen Beurteilung von Zu- 
sammenschlüssen im Lebensmitteleinzelhandel geht das 
Bundeskartellamt von einem abgestuften Wettbewerbs- 
verhältnis zwischen den führenden Unternehmen des Le- 
bensmitteleinzelhandels aus. '27 Danach steht ALDI 
wegen der nahezu ausschließlichen Listung von Handels- 
marken nur in einem geringen Maße mit den Vollsorti- 
mentem und ebenfalls nur eingeschränkt mit den Soft- 
Discountem im Wettbewerb. Nach Auffassung der Mono- 
polkommission ist dieses Konzept angreifbar, weil die 
Preissetzung bei den Handelsmarken indirekt auch Druck 
auf die Preissetzung bei den Herstellermarken ausübt. 
Hinzu kommt, dass Discounter zwar eine deutlich einge- 
schränktere Sortimentsvielfalt haben, aber gleichwohl 
nahezu alle Warenbereiche abdecken und daher auch 
Wettbewerbsdruck auf die vollsortimentierten Vertriebs- 
formen ausüben. 


>27 Vgl. BKartA, B2-333/07, S. 46 f. 


6.2 Nachfragemacht im Lebensmittel- 
einzelhandel 

1220. Auf den nach Produktgruppen abgegrenzten Be- 
schaffungsmärkten des Lebensmitteleinzelhandels stehen 
sich eine konzentrierte Nachfrage und überwiegend mit- 
telständisch strukturierte Anbieter gegenüber. Die Mono- 
polkommission teilt die Auffassung des Bundeskartell- 
amtes, dass die Konzentration der Nachfrage auf den 
Beschaffungsmärkten durch die Beteiligung führender 
Handelsunternehmen an Einkaufskooperationen ver- 
stärkt wird. Damit wächst zugleich die Verhandlungs- 
macht der führenden Handelsunternehmen. Ob und unter 
welchen Voraussetzungen daraus Nachfragemacht ent- 
steht, sind Fragen, denen das Bundeskartellamt gegen- 
wärtig im Rahmen seiner Sektoruntersuchung zum Le- 
bensmitteleinzelhandel nachgeht. 

1221 . Die Monopolkommission untersucht in ihrer Stel- 
lungnahme die Ursachen und Wirkungen von Nachfrage- 
macht im Rahmen der ökonomischen Theorie und im 
Lichte der vorhandenen empirischen Befunde. Sie kommt 
dabei zu folgenden Ergebnissen: 

- Nachfragemacht lässt sich adäquat im Rahmen der 
ökonomischen Verhandlungstheorie untersuchen. Da- 
nach ist Nachfragemacht gegeben, wenn ein Nachfrager 
Preise und eventuell andere Konditionen erzielen kann, 
die unter dem kompetitiven Niveau liegen oder aber 
- ohne Erbringung einer äquivalenten Gegenleistung - 
unter den Preisen eines vergleichbaren Wettbewerbers. 
Diese Definition stellt auf die Verhandlungsmacht im 
Rahmen von bilateralen Austauschbeziehungen ab. 
Die Verhandlungsergebnisse hängen von einer Viel- 
zahl von Faktoren ab, insbesondere der Größe der be- 
teiligten Akteure sowie der Häufigkeit und den Spezi- 
fika der Interaktion, die sich in der Quantität und 
Qualität von Ausweichmöglichkeiten („outside op- 
tions“) manifestieren. 

- Im deutschen Lebensmitteleinzelhandel sind viele 
Nachfragemacht begünstigende Faktoren tendenziell 
erfüllt. Damit ist aber noch nicht gesagt, ob und wie 
Nachfragemacht auch tatsächlich ausgeübt wird. Vor 
dem Hintergrund insbesondere der empirischen Defi- 
zite begrüßt die Monopolkommission die Sektorunter- 
suchung des Bundeskartellamtes ausdrücklich, da da- 
mit die Chance verbunden ist, für den deutschen 
Markt erstmals fundierte empirische Aussagen über 
das Vorliegen und die eventuelle Ausübung von Nach- 
fragemacht im Lebensmitteleinzelhandel zu erhalten. 

- Die Wettbewerbswirkungen von Nachfragemacht un- 
terscheiden sich von denen, die durch Marktmacht in 
Absatzmärkten zu erwarten sind. Im Gegensatz zur 
Marktmacht, die Anbieter gegenüber Konsumenten 
ausüben, impliziert Nachfragemacht nicht, dass es zu 
höheren Preisen, geringerer Konsumentenrente und 
geringerer sozialer Wohlfahrt kommt. Werden die 
marktmachtbedingten Konditionenverbesserungen an 
die Kunden der Handelsunternehmen weitergegeben, 
was maßgeblich von der Intensität des Wettbewerbs 
auf der Handelsstufe abhängt, sind die Wohlfahrtswir- 
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kungen von Nachfragemacht gegebenenfalls eher 
positiv. 

- Die in der ökonomischen Theorie diskutierten negati- 
ven Wettbewerbswirkungen von Nachfragemacht, wie 
der Wasserbett-, Verschließungs- und Spiraleffekt so- 
wie die anreizmindemden Investitions-, Innovations- 
und Qualitätseffekte, treten überwiegend nur unter 
speziellen Bedingungen ein und sind in der Realität 
nur selten nachweisbar. Die wenigen national und in 
anderen europäischen Ländern durchgeführten empiri- 
schen Untersuchungen zum Thema Nachfragemacht 
im Lebensmitteleinzelhandel können zwar teilweise 
die Existenz von Nachfragemacht nachweisen, Belege 
für damit verbundene negative Effekte wurden aller- 
dings nicht gefunden. Auch im Hinblick auf die 
Wirkungen von Nachfragemacht sind von der Sektor- 
untersuchung des Bundeskartellamtes weitere Er- 
kenntnisse zu erwarten. 

1222 . ln den national und auf der Ebene der Europäi- 
schen Union geführten wettbewerbspolitischen Diskus- 
sionen werden eine Reihe von Instrumenten zur Kontrolle 
der Nachfragemacht diskutiert. Zum Teil geht es dabei 
um die Ausweitung des kartellrechtlichen Instrumentari- 
ums, zum Teil um die Einführung zusätzlicher Maßnah- 
men. Im geltenden Wettbewerbsrecht soll die Erweite- 
rung des Schutzbereichs des § 20 Absatz 3 Satz 2 GWB 
auf große Unternehmen und das Verbot des Verkaufs von 
Lebensmitteln unter Einstandspreisen gemäß § 20 Absatz 4 
Satz 2 Nummer 2 GWB dauerhaft beibehalten werden. 
Gefordert werden zudem Maßnahmen zur Verbesserung 
der Anwendbarkeit und Durchsetzbarkeit des Unterein- 
standspreisverbots sowie zur Lösung der sog. Ross-und- 
Reiter- Problematik. 

1223 . Die Monopolkommission lehnt die Ausweitung 
des Schutzbereichs des § 20 Absatz 3 Satz 2 GWB auf 
große Hersteller bereits deshalb ab, weil diese regelmäßig 
eher als kleine und mittlere Produzenten in der Lage sind, 
sich gegen sachlich nicht gerechtfertigte Forderungen des 
Einzelhandels zu wehren. Sie können meist günstiger 
produzieren und besitzen häufig bessere Ausweichmög- 
lichkeiten als ihre kleineren Wettbewerber. Auch sind sie 
wegen ihrer größeren finanziellen Ressourcen eher in der 
Lage, die mit einem Nachfragerwechsel auftretenden 
Kosten zu tragen. Eines besonderen Schutzes seitens des 
Kartellrechts und der Wettbewerbsbehörden bedarf es da- 
her nicht. Die Bundesregierung beabsichtigt, die Auswei- 
tung des Schutzbereichs des § 20 Absatz 3 Satz 2 GWB 
Ende des Jahres 2012 auslaufen zu lassen. Die Monopol- 
kommission begrüßt dieses Vorhaben. 

1224 . Die Monopolkommission spricht sich weiterhin 
gegen das Verbot von Verkäufen unter Einstandspreisen 
aus. Es gibt eine Reihe gerechtfertigter Argumente für 
Verkäufe unter Einstandspreisen. Dazu gehört z. B. die 
Durchführung gezielter Marketingaktionen, bei denen 
Produkte, die besonders im Fokus der Verbraucher ste- 
hen, unter Einstandspreis angeboten werden. Eine solche 
Preispolitik hat auch nichts mit einer wettbewerbswidri- 
gen Verdrängungsstrategie gemeinsam. Sie ist vielmehr 
Ausdruck von Wettbewerb, der darüber hinaus den Ver- 


brauchern nützt, da diese von günstigen Preisen profitie- 
ren. Aus ökonomischer Sicht ist zudem unklar, auf 
welche Weise ein striktes Verbot von Untereinstands- 
preisverkäufen Herstelleruntemehmen vor ungerechtfer- 
tigten Konditionenforderungen schützen sollte. Die Er- 
wartung, dass ein solches Verbot nachfragemächtige 
Handelsunternehmen daran hindert, Druck auf die Her- 
steller auszuüben, ist wenig plausibel. Zu erwarten ist 
vielmehr, dass Handelsunternehmen ihre Verhandlungs- 
macht nutzen werden, um die Einstandspreise gegebenen- 
falls weiter zu drücken, wenn sie ihre Endkundenpreise 
senken möchten oder bei sonstigen Kostensteigerungen 
nicht erhöhen wollen, ln der Praxis läuft das Unterein- 
standspreisverbot seit dem Urteil des Oberlandesgerichts 
Düsseldorf im Fall Rossmann aus dem Jahr 2009 ohnehin 
ins Leere. Der Versuch, die Anwendbarkeit und rechtliche 
Durchsetzbarkeit von § 20 Absatz 4 Satz 2 Nummer 1 
GWB dadurch zu verbessern, dass der Begriff Unterein- 
standspreis im Gesetz konkretisiert wird, würde in der Sa- 
che nicht weiterhelfen. 

1225 . Die Monopolkommission lehnt es auch ab, be- 
stimmte Einkaufspraktiken unabhängig davon, ob sie ge- 
genüber abhängigen Lieferanten praktiziert werden, per 
se zu untersagen. Dagegen spricht, dass missbräuchliche 
Einkaufspraktiken gegenüber abhängigen Lieferanten 
nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen oh- 
nehin unzulässig sind und dass unabhängige Lieferanten 
nicht geschützt werden müssen, da sie einem Handelsun- 
ternehmen wirksam mit dem Abbruch der Geschäftsbe- 
ziehungen drohen können, wenn es versuchen sollte, 
ungünstige Einkaufspraktiken oder Beschaffungskonditi- 
onen durchzusetzen. Der problematischere Aspekt wäre 
allerdings, dass die Unternehmen zu ineffizienten Umge- 
hungsstrategien gezwungen würden. Nach Auffassung 
der Monopolkommission sollten grundsätzlich bedenkli- 
che Einkaufspraktiken eher in Auslegungsgrundsätzen 
des Bundeskartellamtes aufgeführt werden. Es sollte aber 
dabei bleiben, die Missbräuchlichkeit solcher Praktiken 
nicht per se zu unterstellen, sondern im Einzelfall zu prü- 
fen. 

1226 . Die Monopolkommission rät davon ab, die Ross- 
und-Reiter-Problematik dadurch abzumildem, dass in 
§33 GWB ein weitreichender Auskunftsanspruch der 
Verbände gegenüber den Handelsunternehmen aufge- 
nommen wird. Er erscheint nicht geeignet, abhängige 
Lieferanten vor negativen Reaktionen des Handels auf 
behördliche oder gerichtliche Verfahren nach § 20 Absatz 3 
GWB zu schützen. 

1227 . Zusätzlich zu den Änderungen des Wettbewerbs- 
rechts werden insbesondere auf der Ebene der Europäi- 
schen Union die Einführung eines Verhaltenskodex, die 
Einrichtung einer Schiedsstelle in Form eines Ombuds- 
mannes sowie die Schaffung einer Transparenzsfelle dis- 
kutiert. 

1228 . Ein Verhaltenskodex, der Vorgaben hinsichtlich 
der Gestaltung von vertraglichen Beziehungen zwischen 
Handel und Industrie beinhaltet, würde die Möglichkeit 
der Vertragsgestaltung und Vertragsanpassung zwischen 
Händlern und Herstellern einschränken und damit Effi- 
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zienzen vermindern, wäre grundsätzlich aber auch geeig- 
net, die Verhandlungsstärke marktmächtiger Handelsun- 
ternehmen zu reduzieren. Der Erfolg eines solchen Kodex 
hängt maßgeblich davon ab, wie er ausgestaltet und 
durchsetzbar ist. So dürfte ein unverbindlicher Verhal- 
tenskodex weitgehend wirkungslos bleiben, während ein 
verpflichtender Kodex effektive Kontroll- und Sanktions- 
mechanismen verlangt. Zusätzlich ist zu berücksichtigen, 
dass die Frage nach optimalen Sanktionen im Falle der 
Nichteinhaltung des Verhaltenskodex abhängig vom ge- 
wählten Kontrollmechanismus ist. Die bisher gemachten 
Erfahrungen mit diesem Instrument, etwa mit dem in 
Großbritannien implementierten „supermarket code of 
practice“, zeigen, dass dieser weitgehend wirkungslos 
blieb. Nach Auffassung der Monopolkommission könnte 
allerdings die Veröffentlichung der Verstöße gegen den 
Verhaltenskodex - unter Benennung der aktiven Unter- 
nehmen - einen gewissen Abschreckungseffekt auf Han- 
delsunternehmen entfalten, die ihre Nachfragemacht 
missbrauchen. 

1229 . Die Kontrolle des Verhaltenskodex könnte über 
eine Schlichtungsstelle oder ein Compliance-Manage- 
ment-System in den Unternehmen erfolgen. Grundsätz- 
lich bietet eine solche Stelle, etwa in Form eines Om- 
budsmannes, die Möglichkeit einer effizienten Lösung 
von Konflikten zwischen Herstellern und Händlern. Zu- 


dem induziert ein Ombudsmann einen gewissen Abschre- 
ckungseffekt gegenüber Händlern, die ihre Nachfrage- 
macht missbrauchen könnten. Allerdings gibt es bisher 
wenig Erfahrung mit einem Ombudsmann, der sich mit 
Streitigkeiten zwischen Unternehmen beschäftigt („busi- 
ness-to-business“, B2B). Die Wirkung dieses Instruments 
ist daher schwer zu prognostizieren. Insgesamt ist jedoch 
davon auszugehen, dass sie eher beschränkt bleibt, da die 
Verteilung der Verhandlungsmacht nicht strukturell be- 
rührt wird. 

1230 . Zur Verbesserung der Markttransparenz entlang 
der Wertschöpfungskette - von der Nahrungsmittelpro- 
duktion bis zum Endverbraucher - wird auf europäischer 
Ebene die Einrichtung einer Transparenzstelle vorge- 
schlagen, die die Entwicklung von Preisen und gegebe- 
nenfalls anderen Vertragskonditionen beobachten und 
analysieren könnte. Auch hier hängen die zu erwartenden 
Effekte entscheidend von der konkreten Ausgestaltung, 
von dem Aggregationsniveau der erhobenen Daten, der 
Datenfrequenz, der Anzahl der erhobenen Variablen und 
den Möglichkeiten des Zugangs zu den Daten ab. Die 
Aussagekraft von hoch aggregierten Daten dürfte eher ge- 
ring sein. Sehr disaggregierte, aktuelle und detaillierte 
Daten, die nur Wettbewerbsbehörden auswerten können, 
bieten die meisten Vorteile, ihre Erhebung und Auswer- 
tung ist jedoch mit signifikantem Aufwand verbunden. 
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Kapitel VI 

Einfluss des Planungsrechts auf den Wettbewerb im (Lebensmittel-)Einzelhandel 


1. Überblick 

1231 . Wettbewerb sorgt für einen Ausgleieh der wirken- 
den Kräfte in spontaner Ordnung und ist notwendigerweise 
ein ergebnisoffener Prozess, während Raum- und Stadtpla- 
nung gerade voraussehauend zukünftige Entwicklungen 
einleiten und gestalten soll. Ausgehend von dieser inhären- 
ten Spannung zwischen freien Marktkräften und Planungs- 
recht im weiteren Sinne werden im Folgenden vor allem 
die aktuellen Einschränkungen des Wettbewerbs im Ein- 
zelhandel, insbesondere im Lebensmitteleinzelhandel, 
durch den raumplanerischen und städtebaulichen Ord- 
nungsrahmen analysiert. Die Leitfrage ist dabei, wieweit 
hier einerseits der Wettbewerb verzerrt wird und wie an- 
dererseits dem Wettbewerbsprinzip ohne Steuerungsver- 
luste mehr Raum eingeräumt werden könnte. Dieser Un- 
tersuchung liegen, neben eigenen Recherchen der 
Monopolkommission, die Befragung insbesondere des 
Bundesministeriums für Verkehr, Bau und Stadtentwick- 
lung, der zuständigen Ministerien der Länder, eines brei- 
ten Spektrums von Marktteilnehmern sowie von Verbän- 
den und Sachverständigen zugrunde.’ 

1232 . Schwerpunkt der Analyse der Monopolkommis- 
sion ist das Planungsrecht im engeren Sinne, das die öf- 
fentlich-rechtlich zulässige Nutzung von Grundstücken 
mittels einer Genehmigungspflichtigkeit von Neubau, Er- 
weiterung oder Nutzungsänderung eines Gebäudes (vom 
Nahversorgungsladen bis zum Einkaufszentrum und Fac- 
tory-Outlet-Center) bestimmt. Das Raum- und Baupla- 
nungsrecht sieht für Einzelhandelsstandorte besondere 
Regeln vor; vielfach werden in Bebauungsplänen Ver- 
kaufsflächenobergrenzen und/oder Sortimente detailliert 
vorgegeben. Diese Vorschriften haben einzeln und in ih- 
rer Gesamtheit teils erhebliche Auswirkungen auf (lo- 
kale) Anpassungen und Neuansiedlungen von Einzelhan- 
delsbetrieben, was wiederum auf den Wettbewerb im 
Einzelhandel generell zurückwirkt. 

1.1 Übersicht über die untersuchte 
Regelungslandschaft 

1233 . Zunehmend sind immer detailliertere Versuche 
der öffentlichen Hand zu beobachten, Einzelhandelsvor- 
haben in bestehende und sich entwickelnde städtebauli- 


Die Monopolkommission dankt dem Bundesministerium für Ver- 
kehr, Bau und Stadtentwicklung, den für Wirtschaft und für Pla- 
nungsrecht zuständigen Landesministerien bzw. Senatsverwaltungen 
der meisten Bundesländer, einer Reihe von Verbänden und For- 
schungsinstituten, einer Vielzahl von Einzelhandelsuntemehmen so- 
wie Einzelpersonen für die Beantwortung von Fragebögen und Ein- 
zelfragen. Eine erhebliche Anzahl weiterer Landesministerien, 
Organisationen und Unternehmen wurden befragt, haben aber keine 
Stellungnahme abgegeben. 


che Strukturen einzupassen.^ Das relevante Raum- und 
Bauplanungsrecht umfasst vier Regelwerke des Bundes, 
daneben kommen auf Landesebene Baugesetze, speziel- 
lere Landesplanungsgesetze und/oder Verordnungen des 
Bundesministeriums für Verkehr, Bau und Stadtentwick- 
lung zur Anwendung. Auf regionaler und kommunaler^ 
Ebene schließlich sind Regional- und Bauleitplanung 
angesiedelt. Dieses Planungsrecht bezweckt die auf un- 
terschiedlichen Ebenen in unterschiedlichen Verfahren 
politisch determinierte vorausschauende Einhegung der 
Nutzung von Grundstücken. Daneben werden in geringe- 
rem Ausmaß auch Einzelhandelsansiedlungen durch posi- 
tive Fördermaßnahmen beeinflusst. 

1234 . Die bundesrechtlichen Vorschriften des Raum- 
ordnungsgesetzes, der Raumordnungsverordnung, des 
Baugesetzbuches und der Baunutzungsverordnung be- 
stimmen im Verbund mit Bau- und Planungsgesetzen und 
-Verordnungen der Länder (Landesbaugesetze, Landes- 
entwicklungsprogramme, Landesentwicklungspläne etc.) 
den Rahmen der von den Gemeinden aufzustellenden 
Bauleitplanung (Flächennutzungs- bzw. Bebauungs- 
pläne). Dazwischen stehen Regionalpläne, die von regio- 
nalen Akteuren (etwa in Nordrhein-Westfalen Regional- 
räte der Regierungsbezirke, je nach Bundesland eigens 
geschaffene regionale Planungsgremien oder regionale 
Bürgervertretungs- bzw. Verwaltungsgremien) festgelegt 
werden. Große Bauvorhaben mit überregionaler Bedeu- 
tung bedürfen zuweilen eines Raumordnungsverfahrens 
oder Planfeststellungsbeschlusses. Daneben versuchen 
Länder und Gemeinden, mithilfe von Verwaltungsvor- 
schriften Einfluss auf die Ausübung verbleibender politi- 
scher und Verwaltungsspielräume zu nehmen (z. B. Ein- 
zelhandelserlasse, Gemeinderatsbeschlüsse). Unterhalb 
dieser formellen Vorschriften wird zunehmend auf sog. 
Innenstadt-, Zentren-, Einzelhandels- bzw. Märktekon- 
zepte oder Masterpläne zurückgegriffen, die von den 
rechtlichen Vorgaben beeinflusst werden und auf die Re- 
gional- und Bauleitplanung sowie die Baugenehmigungs- 
praxis zurückwirken. Soweit kein (qualifizierter) Bebau- 
ungsplan besteht, gelten die Festsetzungen abstrakterer 
Vorschriften und Pläne teils (un)mittelbar, teils ist prinzi- 
piell diejenige Bebauung zulässig, die in der Umgebung 
des betroffenen Grundstücks üblich ist. 


2 Vgl. etwa bereits den Bericht der Arbeitsgruppe „Strukturwandel im 
Lebensmitteleinzelhandel und § 11 Absatz 3 BauNVO“ von 2002; 
aus neuerer Zeit etwa Jarass, H. D. (FIrsg.), Einzelhandel und Pla- 
nungsrecht, Berlin 2011; ausführlicher unten Abschnitt 1 .5. 

^ Im Folgenden ist entsprechend der Nomenklatur des Baugesetzbu- 
ches stets von Gemeinden als Trägem der Bauleitplanung die Rede, 
was begrifflich auch Städte mit einschließt. In Stadtstaaten können 
auch andere Ebenen zuständig sein, in Berlin etwa die Bezirke; das 
Land Hamburg gilt nach § 246 Absatz 5 BauGB auch als Gemeinde. 
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Die grundsätzlich höherrangigen rechtlichen Vorgaben 
leiten und beschränken die Planungshoheit der Ge- 
meinde, die insbesondere auch das Nutzungsinteresse des 
Grundstückseigentümers berücksichtigen muss. 

1.2 Zentralität und die belebte Innenstadt als 
planungsrechtliche Ziele 

1235. Im Planungsrecht ist ein weiter Kanon an Zielen 
und Grundsätzen vorgegeben, die bei jeder Planungsent- 
scheidung berücksichtigt und abgewogen werden müs- 
sen. Gewachsenes Leitbild des Raumordnungs- und 
Städtebaurechts und in Bezug auf planerische Einzelhan- 
delssteuerung prominent bedeutsam ist die „Theorie zen- 
traler Orte“, die ursprünglich auf der Grundlage von 
spontan entstandenen Siedlungsstrukturen die abgestufte 
Zentralität von Versorgungseinrichtungen feststellte."^ 
Nach dieser heute auch als normativ anerkannten Theorie 
soll die Regional- und Stadtplanung auf eine abgestufte 
Verteilung von Versorgungseinrichtungen wie des (Le- 
bensmittel-jEinzelhandels hinwirken. Daraus folgt bei- 
spielsweise eine Einteilung der Orte in Unter-, Mittel- 
und Oberzentren, die jeweils den täglichen, periodischen, 
episodischen Bedarf der Bürger decken sollen. Verstärkt 
soll auch der Verödung der Innenstädte entgegengewirkt 
werden. Auf dieser Basis sind heute der Erhalt zentraler 
Versorgungsbereiche, vor allem von Innenstädten und 
Stadt(teil)zentren, und eine Sicherstellung der wohnungs- 
nahen Grundversorgung die obersten Ziele der planeri- 
schen Lenkung von Einzelhandelsansiedlungen.^ Dabei 
spielen insbesondere die tatsächlichen Präferenzen der 
Einzelhandelskunden vielfach keine direkte, die Ansied- 
lungswünsche der (Lebensmittel-)Einzelhandelsbetreiber 
meist eine nur untergeordnete, wenn auch regelmäßig 
verfahrensauslösende Rolle. 

1236. ln jüngerer Zeit sind vermehrt Initiativen der für 
das Planungsrecht und die zugrunde liegende Sachver- 
haltsermittlung zuständigen Akteure zu beobachten, die 
tatsächlichen Situationen und die Präferenzen der Bürger 
zu erfassen und (transparent) in den Normsetzungspro- 
zess einfließen zu lassen.® Die Monopolkommission be- 
grüßt diese Anstrengungen und ermutigt die Verantwortli- 
chen, weiterhin an einer verbesserten Datenerfassung und 


Vgl. dazu Christaller, W., Die zentralen Orte in Süddeutschland, Jena 
1933; Lösch, A., Die räumliche Ordnung der Wirtschaft, Jena 1944; 
Isbary, G., Zentrale Orte und Nahversorgungsbereiche, Bad Godes- 
berg 1965; aus neuerer Zeit etwa Blotevogel, H. (Hrsg.), Fortent- 
wicklung des Zentrale-Orte-Konzepts, Hannover 2002. Zu ähnlichen 
Ergebnissen kommt die Neue Geografische Ökonomik, die unter an- 
derem von Transportkosten und Skaleneffekten ausgeht; vgl. etwa 
Fujita, M./Krugman, P.Wenables, A. (Hrsg.), The Spatial Economy: 
Cities, Regions and International Trade, Cambridge, Mass. 1999. 

5 Vgl. etwa BMVBS, Weißbuch Innenstadt, Berlin/Bonn 2011, beson- 
ders deutlich dort S. 21; BMVBS/ Deutsches Institut für Urbanistik 
(difu), Berliner Gespräche zum Städtebaurecht, Bd. I, II, Berlin 2010, 
http://www.difu.de/publikationen/2010/berliner-gespraeche-zum- 
staedtebaurecht.html 

^ Vgl. etwa BMVBS, Weißbuch Innenstadt, a.a.O., insbesondere die 
Stellungnahmen dazu, sowie die Ergebnisse der jährlichen Umfrage 
des Bundesinstituts für Bau-, Stadt- und Raumforschung, BBSR 
(Hrsg.), Stadtansichten, Befunde der BBSR-Umffage aus Groß- und 
Mittelstädten, BBSR-Berichte KOMPAKT 6/2011, und BBSR 


Ausrichtung der Regelwerke an den tatsächlichen Wün- 
schen und Bedürfnissen der Bürger zu wirken. 

1 .3 Marktteilnehmer und Wettbewerbs- 
spannungen 

1237. In der Praxis sind vor allem zwei verbundene 
Ebenen erkennbar, auf denen Wettbewerbsprozesse im 
Handel durch planerische Vorgaben beeinflusst werden: 
der Wettbewerb zwischen Einzelhandelstypen und der 
Wettbewerb zwischen bestehenden und neu geplanten 
Einzelhandelsbetrieben. 

1238. Die erstmalige Ansiedlung großflächiger Einzel- 
handelsbetriebe mit über 800 m^ Verkaufsfläche wird 
vielfach unterschiedlich stark beschränkt. Dadurch kön- 
nen Distributionsformen, die auf größere Verkaufsflächen 
angewiesen sind, im sonstigen Stadtgebiet erhebliche An- 
siedlungsnachteile haben. Nach Branchenäußerungen 
werden dadurch im Lebensmittelbereich grundsätzlich 
Discounter bevorteilt, da diese bereits unterhalb dieser 
Großflächigkeitsschwelle profitabel seien. ^ Vollsortimen- 
ter mit gleicher Verkaufsfläche dagegen würden oftmals 
nicht die Profitabilitätsschwelle erreichen und jedenfalls 
ihre wettbewerblichen Vorteile (vor allem Sortiments- 
breite und ansprechendere Präsentation) nicht ausspielen 
können.* Die Profitabilität von Vollsortiment-Supermärk- 
ten leidet tendenziell unter dem Kaufkraftabzug durch in 
der Nähe sich etablierende Discounten Die weitere Ver- 
breitung von Discounten! und Vollsortimentem wiederum 
kann kleineren, dezentralen Nahversorgungsläden die 
Kundenbasis entziehen. 

1239. Andererseits genießen die vorhandenen Einzel- 
handelsbetriebe baurechtlichen Bestandsschutz und wer- 
den planungsrechtlich vielfach vor schädlichen Auswir- 
kungen durch neue Einzelhandelsstandorte geschützt. 
Dies führt dazu, dass Markteintritte neuer Wettbewerber 
erschwert oder unmöglich gemacht werden können. 

1.4 Planungsrelevante Entwicklungs- 
tendenzen des Einzelhandels 

1240. Der Veränderungsdruck auf den (Lebensmittel-) 
Einzelhandel folgt zum einen aus gesellschaftlichen 
Trends, die auch aufeinander einwirken, zum anderen aus 
Entwicklungen der Branche selbst, die größtenteils wie- 


Mittelstädten, BBSR-Berichte KOMPAKT 6/2011, und BBSR 
(Hrsg.), Lebensqualität in kleinen Städten und Landgemeinden, 
Aktuelle Befunde der BBSR-Umfrage, BBSR-Berichte KOMPAKT 
5/2011; auf Länderebene z. B. Landesamt für Bauen und Verkehr 
Brandenburg, Analyse des Einzelhandelsbestandes 2010, 2011, so- 
wie Gemeinsame Landesplanungsabteilung der Länder Berlin und 
Brandenburg (Hrsg.), Einzelhandelserfassung Brandenburg 2010/ 
2011,2011 [alle online verfügbar]. 

^ Discount-Lebensmitteleinzelhandels-Untemehmen haben mehrfach 
vorgetragen, dass sie für neue Ansiedlungen auch auf mehr als 
800 m^ angewiesen seien, sodass insoweit eine Wettbewerbsverzer- 
rung jedenfalls vermindert sein könnte. 

^ Zwischenzeitlich zu beobachtende „City“- und „Bio“-Konzepte von 
Vollsortiment-ZSoftdiscount-Lebensmitteleinzelhandelsanbietem 
(mit reduzierten Vollsortimenten auf geringeren Flächen) entschärfen 
möglicherweise jedoch diese Wettbewerbsverzerrungsproblematik in 
näherer Zukunft. 
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derum in sich und mit den gesellschaftlichen Entwicklun- 
gen Zusammenhängen.^ 

1241 . Auf soziodemografischer Seite lassen sich vor al- 
lem folgende interdependente Faktoren feststellen: Indi- 
vidualisierung, demografischer Wandel, Einkommens- 
und Kaufkraftsteigerung, zunehmender Motorisierungs- 
grad und daraus folgend Aktionsraumvergrößerung von 
Kunden, Landflucht und Zersiedelung. Folgende Ein- 
flüsse wirken auch aus diesen soziodemografischen 
Gründen auf den Handel ein: Zunahme des Versandhan- 
dels, schwindende Anzahl von inhabergeführten Läden'**, 
Änderung von durchschnittlichen Verbraucherpräferen- 
zen weg von Versorgungsnähe und hin zu längeren Öff- 
nungszeiten, größerem Sortiment und aufwendigerer Prä- 
sentation. Auch dadurch bedingt wandeln sich die 
Vertriebskonzepte des (Lebensmittel-)Einzelhandels. 

1242. Als eher handelsspezifische Faktoren erscheinen 
der zunehmende Zwang zur Ausschöpfung von Skalenef- 
fekten auch durch zunehmenden Wettbewerb, damit zu- 
sammenhängend Konzentrationsprozesse, der Trend zu 
immer größeren Verkaufsstätten, die wettbewerbsbe- 
dingte Gefährdung kleinerer Nahversorger, aber auch der 
oft mit „Textilisierung“ und „Filialisierung“ umschrie- 
bene Rückgang der Variationsbreite von Einzelhandelsan- 
geboten. Während die Gesamtfläche des Einzelhandels 
wie auch die durchschnittliche Verkaufsfläche von Ein- 
zelhandelsbetrieben weiter steigt, stagniert die Flächen- 
produktivität. Die Marktanteile der Discounter nehmen 
weiter zu. Die Anzahl von Warenhäusern sinkt, diejenige 
innerstädtischer Einkaufszentren steigt. Die sukzessive 
Freigabe der Ladenschlusszeiten (1989, 1996, 2003 sowie 
seither in Länderverantwortung) folgt sowohl dem sozio- 
demografischen Trend, als sie auch die Branchenverände- 
rungen überwiegend weiter befördert. 

1243. Das Planungsrecht versucht diesen Entwicklun- 
gen entgegenzuwirken, soweit sie politischen bzw. ge- 
setzlichen Zielen zuwiderlaufen: einerseits vor allem der 
Vermeidung von Automobilverkehr, der Erhaltung loka- 
ler Versorgung, der Sicherung belebter Innenstädte, (ge- 
nereller: zentraler Orte) sowie andererseits einer Entwick- 
lungsabstimmung in regionalem Umkreis. Die vermehrt 
zu beobachtenden „City“- und Biosupermärkte (zentral 
gelegene Verbrauchermärkte mit pointiertem und redu- 
ziertem Sortiment auf kleineren Verkaufsflächen) erschei- 
nen als Gegenreaktionen des Lebensmitteleinzelhandels- 
marktes, der so auf die planungsrechtlichen Vorgaben 
reagiert und sich den Restriktionen anpasst." Dabei stel- 
len sich je nach betroffenem Gebiet und dessen Besonder- 
heiten (Besiedelungsdichte, gewachsene (Lebensmittel-) 
Einzelhandelsstrukturen, Verkehrssituation, demografi- 
scher Trend) sehr unterschiedliche Herausforderungen 


^ Vgl. dazu eingehender etwa EHI Retail Institute und KPMG, Trends 
im Handel 2020, 2012; HDE, Factbook Einzelhandel 2012, 2012; 
EHI Retail Institute, Handel Aktuell 2009/2010, 2009. 

Insbesondere aufgrund der damit verbundenen Arbeitsbedingungen, 
Verdienst- und Aufstiegsmöglichkeiten. 

In Großbritannien etwa verfolgen die meisten der großen Lebensmit- 
teleinzelhandelsuntemehmen heute bereits sehr differenzierte, abge- 
stufte Vertriebsformate von kleinsten bis hin zu größten Betrieben. 


sowohl für die (Lebensmittel-)Einzelhandelsuntemehmen 
als auch für die Planungsverantwortlichen. 

1.5 Rechtliche und internationale 
Entwicklungen 

1244. Die planerische Steuerung von Einzelhandelsan- 
siedlungen hat in letzter Zeit national wie international 
zunehmend an Bedeutung gewonnen. Auf Bundesebene 
wurden 2004 und 2007 einzelhandelsrelevante Vorschrif- 
ten im Baugesetzbuch geändert. Der Koalitionsvertrag 
von 2009 zwischen CDU/CSU und FDP sieht die Über- 
prüfung der Baunutzungsverordnung und die Stärkung 
der Innenentwicklung vor'^, wenn auch bei der letzten 
Änderung des Baugesetzbuches im Juli 2011"* auf eine 
Veränderung der einzelhandelsrelevanten Vorschriften 
verzichtet wurde. Aktuell werden in diesem Zusammen- 
hang insbesondere Vorschläge diskutiert, die Zulässigkeit 
großflächigen Einzelhandels mit zentrenrelevantem Sorti- 
ment ganz auf Innenstädte zu beschränken, die „Großfiä- 
chigkeitsschwelle“ auf 1.200 m^ Verkaufsfläche oder 
mehr anzuheben,''' um dem Bedarf nach größeren Einzel- 
handelsstandorten zu entsprechen, oder aber auf 400 m^ 
abzusenken, um stattdessen Nahverkaufsläden planerisch 
zu begünstigen.'^ Der aktuelle Referentenentwurf zur Än- 
derung des Bauplanungsrechts sieht mit Hinsicht auf die 
planerische Steuerung des Einzelhandels vor allem eine 
Stärkung der Befugnisse der Gemeinden zur Fesfsetzung 
zentraler Versorgungsbereiche vor.'^ 

Die gesamte Materie weist nach den Antworten einiger 
Marktteilnehmer eine erhebliche Unsicherheit auf: So 
werden etwa die genauen Voraussetzungen und die 
Reichweite planerischer Festsetzungen für den Einzel- 
handel aktuell in einer Vielzahl von Gerichtsverfahren 
und -entscheidungen geklärt. Landesrechtliche Vorschrif- 
ten zur Steuerung des großflächigen Einzelhandels befin- 
den sich vielfach - auch in Reaktion auf Gerichtsent- 
scheidungen - in der Überarbeitung. Die Vereinbarkeit 
vor allem landesrechtlicher Vorschriften mit europäi- 
schem Gemeinschaftsrecht ist stark umstritten.'^ 


Vgl. Wachstum. Bildung. Zusammenhalt - Koalitionsvertrag von 
CDU, CSU und FDP, Berlin, 26. Oktober 2009, S. 42. 

Gesetz zur Förderung des Klimaschutzes bei der Entwicklung in den 
Städten und Gemeinden (BauGBua ÄndG) vom 22. Juli 2011, BGBl. 
IS. 1509. 

So sollen nach einer neuen Auslegung des bayerischen Landesent- 
wicklungsprogramms unter bestimmten Umständen auch Vorhaben 
mit 1.200m^ Verkaufsfläche und mehr grundsätzlich zulässig sein; 
vgl. etwa Bayerisches Staatsministerium für Wirtschaft, Infrastruk- 
tur, Verkehr und Technologie, Pressemitteilung Nr. 666/10 vom 
27. Dezember 2010. 

Vgl. stellvertretend die Diskussionen in den in Fn. 5 genannten Be- 
richten. 

Vgl. den Entwurf eines Gesetzes zur Stärkung der Innenentwicklung 
in den Städten und Gemeinden und weiteren Fortentwicklung des 
Städtebaurechts vom 14. Februar 2012. Nach Planungen des Bundes- 
ministeriums für Verkehr, Bau und Stadtentwicklung wird der Ab- 
schluss des Gesetzgebungsverfahrens bis Ende 2012 angestrebt. 

Vgl. stellvertretend etwa EU-Kommission, Vertragsverletzungsver- 
fahren Nr. 2008/4946, Mahnschreiben vom 25. Juni 2009, sowie 
BVerwG, Urteil vom 16. Dezember 2010, 4 C 8.10, Abschnitt 1.4.3; 
zum Ganzen eingehender unten Tz. 1249. 
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1245. International lässt sich gleichermaßen eine ver- 
stärkte Beschäftigung mit den hier erörterten Problemen 
feststellen. Bereits 2008 waren die Wirkungen von pla- 
nungsrechtlichen Beschränkungen als Markteintrittsbar- 
rieren Gegenstand einer internationalen Vergleichsstudie 
der Organisation for Economic Co-operation and Deve- 
lopment.'* In einer Vielzahl von Staaten wird oder wurde 
auf nationaler Ebene das Wechselverhältnis zwischen 
Planungsrecht und Einzelhandel untersucht. So hat etwa 
die Competition Commission des Vereinigten König- 
reichs in ihrer zweiten Sektoruntersuchung zum Lebens- 
mitteleinzelhandel 2008 weitreichende Empfehlungen 
auch in Bezug auf planungsrechtliche Sachverhalte aus- 
gesprochen,'^ insbesondere die Begrenzung der lokalen 
Lebensmitteleinzelhandelskonzentration durch einen pla- 
nungsrechtlichen Wettbewerbstest. Danach sollen die Pla- 
nungsverantwortlichen bei Erweiterungen oder Neueröff- 
nungen von Lebensmitteleinzelhandelsstandorten die 
Wettbewerbsauswirkungen abschätzen und Unternehmen, 
die lokal über 60 Prozent Marktanteile halten, weiteres 
Wachstum nicht gestatten. 2<* Die australische Productivity 
Commission beschäftigt sich ebenfalls in einer umfang- 
reichen Untersuchung eingehend mit den Implikationen 
des Planungsrechts für den Einzelhandel.^' 

2. Der Einzelhandel in der planungs- 
rechtlichen Regelungslandschaft 

1246. Seit 1968 in § 11 Absatz 3 BauNVO eine spe- 
zielle Vorschrift für Einkaufszentren eingefügt wurde, ha- 
ben sich die planungsrechtlichen Anstrengungen zur 
gezielten Beschränkung der Ansiedlung von Einzelhan- 
delsstandorten immer weiter verdichtet. Dabei wird 
immer mehr auf kleinteilige Vorgaben bis hin zur quad- 
ratmetergenauen Verkaufsflächenbegrenzung und zu de- 
taillierten Sortimentsvorgaben Rückgriff genommen, die 
jedenfalls de facto bestehende Einzelhandelsansiedlungen 
vor eintrittswilligen Wettbewerbern schützen. Zumindest 
bislang hat dabei die aktive Förderung oder Unterstüt- 
zung einzelner gewünschter Einzelhandelsvorhaben viel- 
fach eine entweder rein informelle oder nur geringfügige 
Bedeutung. Die Bedingungen und positiven Auswirkun- 
gen eines funktionierenden Wettbewerbs und die mani- 
festierten Konsumentenpräferenzen spielen dabei soweit 
ersichtlich regelmäßig keine, jedenfalls keine maßgebli- 
che Rolle. Dabei sind die Vorteile von Wettbewerbsdruck 
auf Preise und Leistungen auch im Einzelhandel unbe- 


OECD, Policy Roundtables, Land Use Restrictions as Barriers to 
Entry, 2008. 

Vgl. Competition Commission, Groceries Market Investigation Final 
Report, 30 April 2008, insbesondere Annex 7.2: The Flanning 
Framework and Grocery Retailing; ähnlich bereits Competition 
Commission, Supermarkets: A Report on the Supply of Groceries 
from Multiple Stores in the United Kingdom, October 2000, insbe- 
sondere Kapitel 12, Land and Flanning Issues, sowie die Anhänge 
12.2 bis 12.6. 

Vgl. Competition Commission, Remittal of the Competition Test by 
the Competition Appeal Tribunal, Decision , 2 October 2009. 
Productivity Commission, Economic Structure and Performance of 
the Australian Retail Industry, Kapitel 8:, Flanning and zoning regu- 
lation, Melbourne 2011. 


streitbar - dem unzufriedenen Kunden bleibt im Wettbe- 
werb die „Abstimmung mit den Füßen“, während ihm bei 
(lokalen) Monopolbetrieben oftmals nur das „Anstehen in 
der Schlange“ und die oft fruchtlos bleibende „Be- 
schwerde“ bleibt. 22 

2.1 Planungsrecht Im engeren Sinne und 
Elnzelhandelssteuerung 

1247. Das Planungsrecht wirkt direkt und indirekt auf 
die Bebaubarkeit von Grundstücken bzw. die Nutzbarkeit 
von Gebäuden ein. Dabei wird entweder die grundsätz- 
lich zulässige Bebaubarkeit beschränkt oder das Pla- 
nungsermessen der einen Bauleitplan aufstellenden 
Gemeinde gelenkt bzw. eingeschränkt. 2* Herausgehobene 
einzelhandelsbezogene Zielsetzungen sind dabei vor al- 
lem der Schutz zentraler Versorgungsbereiche einerseits 
und die Sicherung der verbrauchemahen Versorgung der 
Bevölkerung andererseits. 

2.1.1 Raumplanerische Beschränkung des 
großflächigen Einzelhandels 

1248. Auf abstrakter Ebene geben regionale oder inter- 
kommunale Abstimmungs- und Berücksichtigungsgebote 
zusätzliche Verfahrensschritte zur Berücksichtigung 
eventueller Auswirkungen von Projekten auf bestehende 
Einzelhandelsansiedlungen vor, so etwa nach vielen Lan- 
desentwicklungsgesetzen bzw. -Programmen. Nach § 1 
Nummer 19 RoV sollen für im Einzelfall raumbedeut- 
same und überörtlich bedeutsame Vorhaben zur Errich- 
tung von Einkaufszentren, großflächigen Einzelhandels- 
betrieben und sonstigen großflächigen Handelsbetrieben 
Raumordnungsverfahren durchgeführt werden. Viele 
Landesplanungs- bzw. Landesentwicklungsprogramme 
füllen diese Vorgaben mehr oder weniger konkretisiert 
aus. Dabei soll die Ansiedlung von (besonders) großflä- 
chigen Einzelhandelsbetrieben teilweise auf solche Ge- 
meinden beschränkt werden, die auf einer bestimmten 
raumplanerischen Zentralitätsstufe stehen (in der Regel 
Mittel- oder Oberzentren) und/oder derartige Umsätze ih- 
rer Bevölkerung nach zu tragen vermögen. Daneben sol- 
len nach manchen Landesgesetzen großflächige Einzel- 
handelsvorhaben mit zentrenrelevanten Sortimenten nur 
in zentralen Versorgungsbereichen zulässig sein. Beides 
stellt in vielen Fällen eine erhebliche Markteintrittsbar- 
riere für neue derartige Einzelhandelsbetriebe dar, wenn 
die Anzahl geeigneter Grundstücke nicht ausreicht bzw. 
aus planerischer Sicht der Markt insoweit bereits gesättigt 
ist und „schädliche Auswirkungen“ (im Sinne eines Wett- 
bewerbs vor allem mit nicht unerheblichem Kaufkraftab- 


Soweit die Erfüllung von Kundenwünschen bei der Produktauswahl 
sowie (Service-)Qualität jedoch auch im Interesse des Lebensmittel- 
einzelhandelsuntemehmens stehen (nicht zuletzt die Kundenzufrie- 
denheit und Rückkehrquote von Kunden), kommt insbesondere bei 
inhaber-, aber auch bei sonst gut geführten Lebensmitteleinzelhan- 
delsmärkten auch ein Anstoß und Reaktionen des internen Qualitäts- 
managements in Betracht. 

23 Vgl. zum Ganzen mit Blick auf den Einzelhandel stellvertretend 
Kuschnerus, U., Der standortgerechte Einzelhandel, Bonn 2007. 
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zugy* solcher Vorhaben auf bereits vorhandene zentrale 
Versorgungsbereiche zu erwarten sind. 

1249. Derartige Vorschriften können sich, abhängig von 
ihrer genauen Ausgestaltung, in erster Linie an der 
Planungshoheit der Gemeindetfs und an den gemein- 
schaftsrechtlichen Vorgaben aus Artikel 49 ff. AEUV 
(Niederlassungsfreiheit), Artikel 56 ff. AEUV (Dienst- 
leistungsfreiheit) und der Dienstleistungsrichtlinie^^ sto- 
ßen,2’' sind jedoch durchaus wirksam ausgestaltbar. So 
genügt, wenn der Kommune ein ausreichender Gestal- 
tungsspielraum bleibU^ bzw. derartige Einschränkungen 
der gemeinschaftsrechtlichen Dienstleistungs- bzw. Nie- 
derlassungsfreiheit nicht rein wirtschaftlich, sondern mit 
anerkannten Gründen des Allgemeininteresses gerecht- 
fertigt werden, wie etwa dem Umweltschutz, der Raum- 
ordnung oder dem Verbraucherschutz. Auch unabhängig 
von ihrer rechtlichen Gültigkeit können derartige Vor- 
schriften erhebliche Markteintrittsbarrieren für neue 
Wettbewerber darstellen, Innovationen im Einzelhandel 
verhindern und den Wettbewerb zugunsten bereits beste- 
hender Einzelhandelsbetriebe verzerren. 

2.1 .2 Schutz zentraler Versorgungsbereiche 

1250. Baugesetzbuch und Baunutzungsverordnung be- 
inhalten an verschiedenen Stellen Vorschriften, die dem 
Schutz zentraler Versorgungsbereiche^» vor wettbewerbli- 
chen Auswirkungen geplanter neuer bzw. dem Ausbau 
bestehender Einzelhandelsansiedlungen dienen. 2' So be- 
steht nach § 2 Absatz 2 Satz 2 BauGB ein qualifiziertes 
Abstimmungsgebot mit benachbarten Gemeinden, so- 
bald ein Vorhaben deren zentrale Versorgungsbereiche 
beeinträchtigen würde. Nach § 1 Absatz 6 Nummer 4 
BauGB ist die Erhaltung und Entwicklung zentraler Ver- 
sorgungsbereiche bei der Aufstellung von Bauleitplänen 
mit zu berücksichtigen. Im unbeplanten Innenbereich 
sind nach § 34 Absatz 3 BauGB Einzelhandelsansiedlun- 


2'' Vgl. dazu eingehend Tz. 1255 f. 

25 Vgl. etwa LVerfG Nordrhein- Westfalen, Urteil vom 26. August 2009, 
VerfGH 18/08 „FOC Ochtrup“. 

25 Richtlinie 2006/123/EG des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 12. Dezember 2006 über Dienstleistungen im Binnenmarkt, 
ABI. EU Nr. L 376 vom 27. Dezember 2006, S. 36. 

22 So etwa die Sicht der Europäischen Kommission im Vertragsverlet- 
zungsverfahren Nr. 2008/4946, Schreiben vom 26. Juni 2009. 

2* Vgl. BVerwG, Urteil vom 16. Dezember 2010, 4 C 8.10 „IKEA 
Rastatt“, dort insbes. Rn. 1 7 ff. 

25 Vgl. in einer eng verwandten Frage EuGH, Urteil vom 24. März 
2011, Rs. C-400/08, Rn. 74 ff. „Einzelhandelsgenehmigung Katalo- 
nien“. 

25 Diese sind „räumlich abgrenzbare Bereiche einer Gemeinde, denen 
aufgrund vorhandener Einzelhandelsnutzungen - häufig ergänzt 
durch diverse Dienstleistungen und gastronomische Angebote - eine 
Versorgungsfunktion über den unmittelbaren Nahbereich hinaus zu- 
kommt. Sie können sich sowohl aus planerischen Festlegungen als 
auch aus den tatsächliehen Verhältnissen ergeben.“ So etwa BVerwG, 
Urteil vom 11. Oktober 2007, 4 C 7.07, 2. Leitsatz sowie Rn. 11, 13. 
Auch lokale Nahversorgungsbereiehe können unter diesen Begriff 
fallen; vgl. BVerwQ Urteile vom 17. Dezember 2009, 4 C 1.08, 
4 C 2.08. 

2' Daneben setzt § 2 Nummer 3 Satz 3 ROG als einen Grundsatz der 
Raumplanung programmatisch: „Es sind die räumlichen Vorausset- 
zungen für die Erhaltung der Innenstädte und örtlichen Zentren als 
zentrale Versorgungsbereiche zu schaffen.“ 


gen bzw. -erweiterungen nur dann zulässig, wenn von ih- 
nen keine schädlichen Auswirkungen auf zentrale Versor- 
gungsbereiche ausgehen. Praktisch sehr bedeutsam ist 
auch § 11 Absatz 3 Satz 3 BauNVO, wonach schädliche 
Auswirkungen von „großflächigen Einzelhandelsbetrie- 
ben“ (mit Verkaufsflächen von mehr als 800 m^)^^ auf 
zentrale Versorgungsbereiche widerleglich vermutet wer- 
den. Dies führt dazu, dass derartige Betriebe, wie nach 
§11 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 BauNVO generell Ein- 
kaufszentren, grundsätzlich nur in Kemgebieten (etwa In- 
nenstädten) und in eigens für (diese) Einzelhandelsbe- 
triebe festgesetzten Sondergebieten zulässig sind. 
Vielfach wird durch ermessenslenkende Vorschriften auf 
Landesebene die Ansiedlung von (in erster Linie großflä- 
chigen) Einzelhandelsbetrieben weiter (indirekt) determi- 
niert (oft zentral in sog. Einzelhandelserlässen zusam- 
mengefasst, die verwaltungsinteme Auslegungshilfen 
bzw. rein ermessenslenkende Vorschriften darstellen). Da 
die verkaufsfiächenbasierte Vermutung des § 1 1 Absatz 3 
Satz 3 BauNVO allein für einzelne Einzelhandelsbetriebe 
gilt, werden integrierte großflächige Betriebe im Ver- 
gleich zu Agglomerationen von mehreren nicht großflä- 
chigen Einzelhandelsbetrieben in der Ansiedlung benach- 
teiligt. ^3 

1251 . Berücksichtigungsfähig sind unter dem Kriterium 
der Schädigung zentraler Versorgungsbereiche durch ein 
Vorhaben allein dessen städtebauliche Auswirkungen.^"* 
Dabei unterscheiden sich die Erheblichkeitsschwellen^^ 
nach den unterschiedlichen Situationen und anwendbaren 
Normen. Derartige schädliche Auswirkungen lassen sich 
nicht nach einfachen oder vorgegebenen Kriterien be- 
stimmen, es kommt in der Regel vielmehr auf eine Ein- 
zelfallbetrachtung mit raumökonomischer Prognose an. 
Der zu erwartende Kaufkraftabfiuss (bzw. die zu erwar- 
tende Umsatzumverteilung oder Umverteilung von Kun- 
denströmen) ist allerdings möglicherweise auch einzeln 
maßgeblich. 36 Faktisch jedenfalls ist er oft das entschei- 
dende Kriterium, wenn auch durchaus die Berücksichti- 
gung weiterer Kriterien zulässig und wünschenswert, 
vielfach auch geboten ist.32 Eine genaue Schwelle für den 
erwarteten Prozentsatz der Umsatzumverteilung ist zwar 


Diese Großflächigkeitsschwelle ist rein richterrechtlich ausgeprägt 
und beträgt heute 1.200 Grund- bzw. 800 Verkaufsfläche; vgl. 
BVerwG, Beschluss vom 20. Dezember 2005, 4 B 71.05. 
Landesrechtlich bestehen teilweise Vorschriften, die zu einer Zusam- 
menrechnung der Grundfläche entsprechender Einzelhandelsbetriebe 
führen und insoweit Agglomerationen integrierten großflächigen 
Einzelhandelsbetrieben gleichsetzen. Derartige Agglomerationsrege- 
lungen können auch durch Plangeber zwingend zu berücksichtigen 
sein; vgl. BVerwG, Urteil vom 10. November 2011, 4 CN 9.10. 
Grundlegend BVerwG; Urteil vom 1. August 2002, 4 C 5.01, Rn. 20 ff 
Vgl. besonders deutlich die Definition zu § 34 Absatz 3 BauGB bei 
BVerwG, Urteil vom 11. Oktober 2007, 4 C 7.07, Rn. 15: „... ein Vor- 
haben [lässt] schädliche Auswirkungen auf zentrale Versorgungsbe- 
reiche einer Standortgemeinde jedenfalls dann erwarten, wenn es de- 
ren Funktionsfahigkeit so nachhaltig stört, dass sie ihren 
Versorgungsauftrag generell oder hinsichtlich einzelner Branchen 
nicht mehr substantiell wahmehmen können.“ 

Vgl. BVerwG, Urteil vom 1 1 . Oktober 2007, 4 C 7. 07, Rn. 17 ff, ins- 
besondere 21 f. 

In diese Richtung etwa Bunzel, A. u. a., Erhaltung und Entwicklung 
zentraler Versorgungsbereiche, Difu-Arbeitshilfen, 2009, S. 60 ff. 
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weder allgemein anerkannt noch abstrakt festlegbar, in 
praxi wird jedoch oftmals von einer 10-Prozent-Schwelle 
ausgegangen, ab der Umsatzumverteilungen schädliche 
Effekte haben können. Unabhängig von der genauen 
Schwelle ist zwar grundsätzlich die konkrete städtebauli- 
che Auswirkung im zentralen Versorgungsbereich ent- 
scheidend. Faktisch wird jedoch regelmäßig auf die Wett- 
bewerbseffekte auf einzelne, insbesondere Lebensmittel-, 
Einzelhandelsbetriebe als „Frequenzbringer“ und „Ma- 
gnetbetriebe“ im betroffenen Versorgungsbereich abge- 
stellt. So verdichtet sich der Schutz städtebaulicher Be- 
lange nicht selten zu faktischem Konkurrentenschutz,^^ 
denn die erwartete Umsatzumverteilung ist jedenfalls das 
zentrale Maß für den Wettbewerbsdruck, vor dem Be- 
standsbetriebe geschützt werden. 

2.1.3 Verkaufsflächenobergrenzen, Sortiments- 
beschränkungen, Ausschlussplanungen 

1252. Auf Ebene der konkreten kommunalen Bauleit- 
planung schließlich sind zunehmend genaue Vorgaben zu 
(branchen- bzw. sortimentsspezifischen) Verkaufsfiä- 
chenobergrenzen, zulässigen Sortimenten bzw. Randsor- 
timentanteilen und Ausschlussplanungen zu beobachten. 
Diese bestimmen für einzelne Baugebiefe detailliert, was 
auf welchen Flächen verkauft bzw. nicht verkauft werden 
darf; die Möglichkeit derartiger Vorgaben ist auf § 1 Ab- 
satz 5 und 9 BauNVO gestützt bzw. positiviert in § 9 Ab- 
satz 2a BauGB."^*’ Durch derartige Festsetzungen werden 
Markteintritte teilweise erheblich erschwert, teilweise un- 
möglich gemacht. Faktisch dürften solche Planbestim- 
mungen oft konkurrentenschützende Wirkung haben, 
wohl nicht selten entsprechend der Intention des Plange- 
bers. Insbesondere wenn Verkaufsflächenobergrenzen be- 
reits ausgeschöpft sind oder die noch nicht ausgeschöpfte 
Fläche nicht ausreicht, um einen Einzelhandelsbetrieb 
dieser Branche profitabel zu führen, werden so absolufe 
Markteintrittsbarrieren errichtet. ' 

2.1 .4 Einzelhandels- und Zentrenkonzepte 

1253. Zur systematischen Herleitung und Untermaue- 
rung einer Abgrenzung zentraler Versorgungsbereiche 
und zur Erhöhung der Rechtssicherheit von Planungsvor- 


Vgl. etwa statt vieler die Übersicht in OVG NRW, Urteil vom 6. Juni 
2005, 10 D 145/04.NE, Rn. 175 ff. 

Dies ungeachtet des grundsätzlichen Postulats, dass Baurecht keinen 
Konkurrentenschutz vermittelt; vgl. zu dieser Frage etwa BVerwG, Be- 
schluss vom 26. Februar 1997, 4 NB 5. 97, zuletzt BVerwG, Urteil vom 
17. Dezember 2009, 4 C 1. 08, Rn. 10, sowie den anschaulichen Be- 
schluss des OVG NRW vom 9. März 2007, 10 B 2675/06, Rn. 10 ff. 
Die genauen Grenzen und Inhalte des Zulässigen befinden sich in der 
gerichtlichen Klärung; hier jedoch kommt es auf diese vielfach noch 
stark umstrittenen Details größtenteils nicht an; vgl. etwa zum Stand 
von 2008 Bunzel, A. u. a., a. a. O. 

Das Bundesverwaltungsgericht hat diese Gefahr erkannt und etwa 
zur Vermeidung von „Windhundrennen“ die Festsetzung einer bau- 
gebietsbezogenen, vorhabenunabhängigen Verkaufsflächenobergren- 
ze durch Urteil vom 3. April 2008, 4 CN 3.07, für grundsätzlich un- 
zulässig erklärt; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 24. März 2010, 
BVerwG 4 CN 3.09, sowie Beschluss vom 11. November 2009, 
BVerwG 4 BN 63.09; auch schon BVerwG, Beschluss vom 10. Au- 
gust 1993, 4 NB 2.93. 


gaben zu deren Schufz greifen die Gemeinden versfärkt 
auf Einzelhandels- und Zentrenkonzepte zurüek. Diese 
werden von Plangebem regelmäßig in Verfahren erstellt, 
die neben der Öffentliehkeit vor allem unmittelbar Be- 
troffene einbinden. Grundlage sind dabei oft von speziali- 
sierten Beratungsbüros erstellte städtebauliehe Gutaeh- 
ten, die insbesondere auf der Grundlage der bestehenden 
Einzelhandelsstrukturen Kaufkraftfiüsse sehätzen. 

1254. Derartige Konzepte oder Masterpläne sind naeh 
§ 1 Absatz 6 Nummer 11, § 2 Absatz 2 Satz 2 BauGB bei 
der Aufstellung von Bauleitplänen aueh benaehbarter Ge- 
meinden zu berüeksiehtigen. Sie vermögen dureh ihre 
Kohärenz die Sehlüssigkeit einzelner gemeindlieher Pla- 
nungsmaßnahmen zum Sehutz zentraler Versorgungsbe- 
reiehe zu unterlegen und können aueh von unmittelbarer 
Bedeutung für Baugenehmigungsverfahren sein. Bei der 
Ersfellung von Einzelhandels- und Zentrenkonzepten 
wird in erster Linie von der bestehenden Einzelhandels- 
struktur ausgegangen;"'2 die bereits ansässigen Einzelhan- 
delsbetreiber haben in Planaufstellungsverfahren vielfaeh 
ungleieh höheren Einfluss als potenzielle Wettbewerber. 
Dies führt oft dazu, dass dureh derartige Konzepte erheb- 
liehe Markteintrittsbarrieren gesehaffen werden. Nieht 
selten ist jedoch, insbesondere bei der mittlerweile häufi- 
gen Überarbeitung und Fortschreibung bestehender 
Einzelhandels- und Zentrenkonzepte, vermehrt eine stra- 
tegische Ausrichtung zu erkennen, die in ihrer Entwick- 
lungstendenz explizit auch Raum für Wettbewerb lässt. 

2.1.5 Synthese: Wettbewerbswirksame 
Prinzipien des Planungsrechts 

1255. Zusammenfassend lässt sich feststellen, dass auf 
sämtlichen Ebenen der planungsrechtlichen Regelungs- 
kaskade eine deutliche Beschränkung der Ansiedlung 
bzw. Erweiterung von Einzelhandelsstandorten stattfin- 
det, in der Regel konkretisiert durch gemeindliche Bebau- 
ungspläne und/oder Einzelhandels- und Zentrenkonzepte. 
Im Einzelnen lassen sich - nach Norm- und Planebene so- 
wie Bundesländern unterschiedlich ausgeprägt - vier ver- 
schiedene einzelhandelsrelevante Grundprinzipien isolie- 
ren: 

- Das Konzentrationsgebot: Einzelhandelsbetriebe sol- 
len auf Stadt(teil)zentren oder zentrale Orte der Raum- 
planung beschränkt werden. 


Vor dem Hintergrund der faktischen Vielgestaltigkeit von Einzelhan- 
dels- und Zentrenkonzepten ist eine Generalisierung notwendig im- 
perfekt; die primäre Orientierung am Ist-Bestand liegt auch im We- 
sen einer (Weiter-)Entwicklung zentraler Versorgungsbereiche und 
liegt auch sämtlichen von der Monopolkommission im Einzelnen be- 
trachteten Einzelhandels- und Zentrenkonzepten zugrunde. Vgl. zu 
einer eingehenderen Übersicht über Verfahren und Methodik z. B. 
die Ausführungsvorschriften zum Aufbau und Inhalt bezirklicher 
Einzelhandels- und Zentrenkonzepte der Senatsverwaltung für Stadt- 
entwicklung Berlin vom 22. Juli 2009 und die Ergebnisse bei Oster- 
hage, F., Kommunale Einzelhandels- und Zentrenkonzepte/Zentrale 
Versorgungsbereiche, Eine Umfrage unter den Städten und Gemein- 
den des Landes NRW, Dortmund, April 2006. Einzelhandels- und 
Zentrenkonzepte sind in der Regel online verfügbar, nicht selten ist 
auch das Verfahren zu deren Verabschiedung intemetgestützt. 
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- Das Kongruenzgebot: Einzelhandelsbetriebe sollen 
dort angesiedelt werden, wo die entsprechende Kauf- 
kraft verfügbar ist bzw. wo diese sich zentral orien- 
tiert. 

- Das Integrationsgebot: Einzelhandelsbetriebe sollen 
sich in bestehende oder übergreifend geplante integ- 
rierte Standorte einftigen, also nicht einzeln verstreut 
ansiedeln. 

- Das Beeinträchtigungsverbot: Neue oder auszubau- 
ende Einzelhandelsstandorte sollen bestehende oder 
geplante Versorgungsbereiche nicht beeinträchtigen. 

1256. Aus der Vielgestaltigkeit der landesrechtlichen 
Vorschriften und der auch für das Bundesministerium für 
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, die zuständigen Lan- 
desministerien und andere Sachverständige - im Einzel- 
nen und teilweise auch im Ganzen - nicht voll zu erfas- 
senden konkreten Anwendung der planungsrechtlichen 
Normenkaskade'*^ ergibt sich, dass jede Analyse unver- 
meidlich generalisierend und gewissermaßen abstrakt 
bleiben muss. Auch im abstrakten Überblick lassen sich 
jedoch vielfache systembedingte wettbewerbliche Aus- 
wirkungen des Planungsrechts auf den Einzelhandel fest- 
stellen. 

2.2 Grundsätzliche Wettbewerbseffekte 
planerischer Steuerung des 
Einzelhandels 

1257. Planungsrechtliche Vorgaben steuern die Stand- 
orte und zunehmend die Sortimente von Einzelhandelsan- 
siedlungen. Aufgrund des baurechtlichen Bestandsschut- 
zes werden nur Markteintritte bzw. Erweiterungen 
limitiert. Dadurch werden in der Tendenz die lokale 
Marktmacht und damit die Preissetzungsspielräume ge- 
schützt sowie Anreize zur Bereitstellung eines ineffizient 
niedrigen Qualitätsniveaus (Öffnungszeiten, Wartezeiten, 
Präsentation etc.) bestehender Einzelhandelsbetriebe ge- 
setzt und Anreize zur Innovation verringert (Monopol- 
effekt).''"' Auf der anderen Seite kann die planerisch er- 
zwungene räumliche Nähe ansonsten mit größeren 
Abständen zu Konkurrenten ansiedelnder Wettbewerber"'^ 
den Wettbewerbsdruck auf die einzelnen Betriebe erhö- 
hen, da dann die Verbraucher leichter vergleichen und 
wechseln können (Dichteeffekt).""^ Ob und wieweit plane- 


Vgl. ZU den weitgehend unverändert weiter bestehenden Unschärfen 
und Erfassungsproblemen statt vieler BMBau/Institut für Stadtfor- 
schung, Rechtstatsachenuntersuchung zur Baugenehmigungspraxis, 
Bad Godesberg 1985. 

Vgl. stellvertretend Giertz, J., A Note on Zoning and Monopoly, 
Growth and Change 8(1), 1977, S. 50-52; Hamilton, B., Zoning and 
the Exercise of Monopoly Power, Journal of Urban Economics 5(1), 
1978, S. 116-130. 

Vgl. etwa Davis, R, Spatial Competition in Retail Markets: Movie 
Theaters, Rand Journal of Economics 37(4), 2006, S. 964-982, ge- 
genüber Hotelling, H., Stability in Competition, Economic Journal 
39, 1929, S. 41 ff Dieser Effekt kann sich oftmals auch schlicht aus 
der besseren/günstigeren Verfügbarkeit entsprechender Grundstücke 
ergeben. 

Vgl. Ridley, F./Sloan, F./Yan, S., Retail Zoning and Competition, Ja- 
nuary 2011 http://faculty.fuqua.duke.edu/~dbrl/research/zoning- 
competition.pdf 


rische Beschränkungen Wettbewerb fordern oder be- 
schränken, hängt also davon ab, ob in den Gebieten, in 
denen planerisch Einzelhandel zulässig ist, ausreichend 
geeignete Grundstücke zur Verfügung stehen. Da in der 
Regel kleinere Grundstücke leichter verfügbar sind, wer- 
den vielfach faktisch Distributionsformen begünstigt, die 
mit geringeren Verkaufsflächen operieren; dieser Effekt 
wird weiter verstärkt durch die planungsrechtliche Be- 
schränkung großflächiger Einzelhandelsbetriebe mit 
mehr als 800 m^ Verkaufsfläche. 

1258. Planerisch sind bereits bestehende Einzelhandels- 
betriebe auch durch das Beeinträchtigungsverbot vielfach 
geschützt. Die faktische Benachteiligung bislang in der 
Gemeinde noch nicht vertretener Unternehmen gegen- 
über gewichtigeren Interessen von bereits ansässigen Un- 
ternehmen bei der politischen Entscheidungsfindung"*^ 
und der baurechtliche Bestandsschutz verstärken diese 
Tendenz. Insgesamt wirkt die planungsrechtliche Be- 
schränkung von Markteintritten bzw. Erweiterungen da- 
mit jedenfalls veränderungsfeindlich auf vorhandene 
Strukturen (Verstetigungseffekt). 

1259. Die Komplexität planerischer Verfahren, die oft 
erheblichen Verfahrenskosten (nicht zuletzt auch die der 
vielfach nötigen Auswirkungs-, Immissions- und 
Verkehrsanalysen) und die mit derartigen Verfahren ver- 
bundene Unsicherheit stellen nach Aussagen von Markt- 
teilnehmern eine weitere, nach Erkenntnissen der Mono- 
polkommission nicht zu unterschätzende faktische 
Barriere für den Markteintritt bzw. die Standorterweite- 
rung insbesondere kleinerer Einzelhandelsuntemehmen 
dar. 

1260. Daneben wirken die planerischen Beschränkun- 
gen von Einzelhandelsnutzungen negativ auf die Verfüg- 
barkeit entsprechender Grundstücke, was den Wert und 
die Miethöhe von für Einzelhandel geeigneten Grundstü- 
cken ganz erheblich steigern kann."** Derartige Knapp- 
heitspreiseffekte dürften nicht selten an der Verdrängung 
von Lebensmitteleinzelhandelsbetrieben aus Innenstädten 
mitwirken, die regelmäßig geringere Margen erwirtschaf- 
ten als andere Einzelhandelsbetriebe und vielfach gestie- 
gene Mieten nicht tragen können. Diese Mietsteigerungs- 
effekte bewirken in jedem Falle eine Steigerung der 
Vertriebskosten, regelmäßig auch der Verkaufspreise für 
Lebensmittel; es lässt sich hier von einer regulatorischen 
Steuer sprechen."*^ 

1261 . Für Großbritannien und die USA wurden darüber 
hinaus negative Auswirkungen auf den Produktivitäts- 
fortschritt im Einzelhandel durch planungsrechtliche Be- 


In diese Richtung deuten mehrere Stellungnahmen von Marktteilneh- 
mern. Vgl. etwa bereits Fischei, W., The Economics of Zoning Laws: 
A Property Rights Approach to American Land Use Controls, Balti- 
more 1987, S. 107 ff. 

Vgl. für eine eingehendere Analyse etwa Cheshire, R, Land Markets 
and Their Regulation: The Economic Impacts of Planning, in: Geyer, 
H., International Handbook of Urban Rolicy: Issues in the Developed 
World, Cheltenham 2009, S. 120 ff, insbesondere S. 137 ff, 143. 
Vgl. etwa Cheshire, R./Hilber, C., Office Space Supply Restrictions 
in Britain: The Political Economy of Market Revenge, Economic 
Journal 118,2008, S. F185-F221. 
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Schränkung der Größe und Dezentralität von Standorten 
gemessen. Wieweit derartige Untersuchungen auf 
Deutschland übertragbar sind, vermag angesichts der in 
Vielem unterschiedlichen Situation (nicht zuletzt der be- 
deutenden Rolle der Lebensmitteleinzelhandels-Discoun- 
ter) hier nicht entschieden zu werden. Gewisse negative 
Einflüsse von planungsrechtlichen Ansiedlungsbeschrän- 
kungen auf Produktivität und Preise im Einzelhandel sind 
allerdings jedenfalls auch in weiteren Ländern feststell- 
bar.5i 

1262. Den negativen Auswirkungen von Monopol- und 
Verstetigungseffekt auf die gesamtgesellschaftliche Wohl- 
fahrt stehen - neben dem wettbewerbsverstärkenden 
Dichteeffekt - die mit den planerischen Festsetzungen be- 
zweckten positiven Effekte gegenüber, wie insbesondere 
erhebliche Netz- und Skaleneffekte, die eine (gestufte) 
räumliche Konzentration von Versorgungseinrichtungen 
in der Summe wünschenswert erscheinen lassen können. 
Auch soll das Bauplanungsrecht negativen externen Ef- 
fekten entgegenwirken, etwa zusätzlichem Verkehr und 
den entsprechenden Immissionen. Insgesamt stellt das 
Bauplanungsrecht auch in seiner einzelhandelsrelevanten 
Anwendung ein Gebiet der (politischen) Abwägung ver- 
schiedenster, vielfach nicht genau zu quantifizierender 
Zielsetzungen dar,^^ denen jedoch ein Mehr an Wettbe- 
werb nicht zwangsläufig entgegenwirken muss, sondern 
im Gegenteil oftmals förderlich sein kann. 

2.3 Beispiel: Mögliche Implikationen einer 
Veränderung der Großflächigkeits- 
schwelle 

1 263. Jede planerische Situation ist ihrem Wesen nach in 
hohem Grade schon faktisch partikulär. Die tatsächlichen 
Gegebenheiten, nicht zuletzt die gewachsenen (Lebensmit- 
tel-) Einzelhandelsstrukturen, formen gemeinsam mit den 
rechtlichen Vorgaben wie Baugenehmigungen und Be- 
bauungsplänen den Entscheidungsspielraum der Akteure 
ebenso vor wie landes- und bundesrechtliche Normen. 
Dennoch kommt den letztgenannten Vorschriften in der 
Regel eine erhebliche Steuerungswirkung zu. Besonders 
deutlich wird dies am Beispiel der Großfiächigkeits- 
schwelle des § 11 Absatz 3 Satz 3 BauNVO, wonach Su- 
permärkte von mehr als 800 m^ Verkaufsfläche nur stark 


Vgl. für Großbritannien etwa Haskel, J./Sadun, R., Regulation and UK 
Retailing Productivity: Evidence from Micro Data, CEPR Discussion 
Paper 7140, January 2009; Cheshire, R/Hilber, C./Kaplanis, L, Evalua- 
ting the Effects of Planning Policies on the Retail Sector: Or do Town 
Centre First Policies Deliver the Goods?, SERC Discussion Paper 66, 
January 2011; für die USA etwa Foster, L./Haltiwanger, J./Krizan, C., 
The Link between Aggregate and Micro Productivity Growth: Evi- 
dence from Retail Trade, NBER Working Paper 9120, Cambridge. 
Mass. 2002, sowie Hausman, J./Leibtag, E., Consumer Benefits from 
Increased Competition in Shopping Outlets: Measuring the effect of 
Wal-Mart, NBER Working Paper 11809, Cambridge, Mass. 2005. 
Vgl. etwa im Vergleich für die USA, Südkorea und die Niederlande 
bereits Baily, M./Solow, R., International Productivity Comparisons 
Built from the Firm Level, Journal of Economic Perspectives 15(3) 
2001, S. 151-172, sowie für Italien Schivardi, F./Viviano, E., Entry 
Barriers in Retail Trade, Economic Journal 121,2011, S. 145-170. 
Vgl. insbesondere die Grundsätze der Bauleitplanung (§ 1 Absatz 6 
BauGB). 


eingeschränkt genehmigungsfähig, unterhalb dieser 
Schwelle jedoch Neubau oder Erweiterungen deutlich 
einfacher möglich sind.^^ Das führt einerseits zu einer 
Vielzahl von neu errichteten Supermärkten mit einer Ver- 
kaufsfläche von genau 800 m^, andererseits zu Klagen 
verschiedenster Lebensmitteleinzelhandelsuntemehmen, 
der Wettbewerb werde zu ihren Lasten verzerrt bzw. ihre 
Expansion und Anpassung an (veränderte) Kundenpräfe- 
renzen werde erschwert. 

1264. Eine Veränderung dieser Situation erscheint 
denkbar durch eine vollständige Abschaffung, eine An- 
passung dieser Großfiächigkeitsschwelle sowie ihre Fle- 
xibilisierung unter Einbeziehung weiterer Kriterien in 
ihre Anwendung. 

- Eine schlichte Abschaffung würde die Steuerungsfä- 
higkeit in der planungsrechtlichen Regelungskaskade 
näher an die Planungsverantwortlichen heranrücken 
und könnte, ebenso wie eine Absenkung etwa auf 
400 m^ Verkaufsfläche, die sich aus dieser unvermeid- 
lich arbiträren Größenschwelle ergebenden Wettbe- 
werbsverzerrungen zwischen weniger fiächenintensiven 
Discountem und fiächenaufwendigen Vollsortimen- 
tem minimieren. So ließe sich gleichzeitig das Ziel der 
Nahversorgung stärker unterstreichen. 

- Eine Erhöhung etwa auf 1 500, 2 000 oder 2 500 m^ 
hätte in Vielem wohl sehr ähnliche Effekte wie eine 
Absenkung oder eine gänzliche Abschaffung: Pla- 
nungsbasierte wettbewerbliche Unterschiede zwischen 
Discountem, Vollsortimentem und SB-Warenhäusem 
würden so aus der Ebene des Gesetzesrechts auf die 
(meist gemeindliche) Ebene des Satzungsrechts ver- 
schoben und wären stärker situationsgebunden. 

- Eine weniger schematische und stärker situationsab- 
hängige Orientiemng des Planungsermessens ließe 
sich schließlich mit Auslegungs- bzw. Annexregeln 
erreichen, die die Geltung der gesetzlichen Schädlich- 
keitsvermutung von über die Verkaufsfläche eines 
(Lebensmittel-)Einzelhandelsstandortes hinausgehen- 
den, zusätzlichen Kriterien abhängig machten.^^ ln 
Betracht kommen hier etwa die Einbeziehung der be- 
stehenden Versorgungslage schon auf dieser Ebene 
bzw. von Agglomerationseffekten oder gmndsätzliche 
Zielvorgaben für die (Lebensmittel-)Einzelhandels- 
versorgung von Gemeinden und/oder Stadtteilen. 

1265. Jede Veränderung der gesetzlichen Großfiächig- 
keitsschwelle könnte einerseits mögliche Wettbewerbs- 
verzenungen abbauen und situationsadäquatere Pla- 
nungsentscheidungen erleichtern. Andererseits würden 
jedoch wohl die Ziele dieser Vermutungsregelung (ins- 
besondere der Schutz zentraler Versorgungsbereiche und 
wohnortnaher Grundversorgung) gefährdet, da der 
gemeindliche Planbegründungsaufwand stiege. Diese 


52 Vgl. dazu eingehender Tz. 1250 ff. 

54 Vgl. zu diesen Branchenäußerungen und ihrer Einordnung Tz. 1236 
und die entsprechenden Fußnoten. 

55 Vgl. etwa zu der Neuauslegung des bayerischen Landesentwick- 
lungsprogramms oben Fn. 14. 
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Schwelle stellt ohnehin eine widerlegliche Vermutung 
dar, sodass sich in erster Linie die Begründungs-, Darle- 
gungs- und Beweislasten von den Vorhabenträgem zu den 
Planungs- und Baugenehmigungsverantwortlichen verla- 
gern dürften. Ob und welche Regelveränderungen an die- 
ser Stelle in wettbewerbsfördemder Absicht angemessen 
und wünschenswert erscheinen, vermag die Monopol- 
kommission auf Gmndlage der ihr zur Verfügung stehen- 
den Informationen nicht abschließend zu beurteilen. Sie 
ermutigt die für die Weiterentwicklung dieser Regeln 
Verantwortlichen jedoch, weiter transparent und ergebnis- 
offen über eine kontinuierliche Verbesserang des Regel- 
werkes nachzudenken. Nicht zuletzt (widerlegliche) Ver- 
mutungsregeln haben eine „weiche“ Steuemngswirkung, 
die Transaktions- und Verwaltungsaufwand gering halten 
kann. 

2.4 Exkurs: Städtebauliche Verträge, 
Förderungspolitik und integrierte 
Zielverfolgung 

1266. Die planungsrechtlichen Instmmente beschrän- 
ken in der Regel nur die Ansiedlung neuer bzw. Erweite- 
mng vorhandener Einzelhandelsstandorte bzw. kanalisie- 
ren diese auf planerisch gewünschte Orte, Größen und 
Sortimente. Insoweit wirkt das Planungsrecht in erster Li- 
nie negativ, ohne gewünschte Lösungen aktiv zu fördern. 
Das reicht zuweilen nicht aus, etwa bei der gewünschten 
Belebung einer Innenstadt durch bestimmte Einzelhan- 
delsbetriebe als „Frequenzbringer“. Zudem wirkt das Pla- 
nungsrecht nur auf die Bodennutzung, während vielfach 
die planungsrechtlich verfolgten Ziele mit anderen Mit- 
teln besser, einfacher und schneller erreicht werden könn- 
ten. Derartige Aktiviemngsdefizite werden teilweise 
durch Einbindung Privater vermittels städtebaulicher Ver- 
träge und durch hoheitliche Fördermaßnahmen ausgegli- 
chen. Auch hier können erhebliche Diskriminiemngspo- 
tenziale entstehen. 

2.4.1 Städtebauliche Verträge und Grund- 
stücksveräußerungen mit Auflagen 

1267. Mit in § 12 BauGB geregelten städtebaulichen 
Verträgen und Grundstücksveräußerungen der öffentli- 
chen Hand mit Bauverpflichtung werden private Investo- 
ren eingebunden, um öffentliche, typischerweise städte- 
bauliche Zwecke zu verwirklichen.^’ Dabei kann der 
private Vertragspartner Aufgaben des Planungsträgers 
wie Erschließung, Ausgestaltung von öffentlichen Räu- 
men etc. übernehmen. Der private Vertragspartner kann 
hier unter Umständen erhebliches Diskriminierungs- 
potenzial erhalten, insbesondere bei der Entwicklung gro- 
ßer Einkaufszentren oder Versorgungszentren, ln diesen 


Vgl. hierzu bereits BMVBS/Deutsches Institut für Urbanistik (difu), 
Berliner Gespräche zum Städtebaurecht, 2010, Band I: Bericht, dort 
S. 37 f., Band II: Dokumentation/Materialien, dort S. 113 ff. 

Die weitreichende Vergabereehtsfreiheit derartiger Verträge kann 
sich negativ auf den Fiskus sowie auf den Markt für Projektentwick- 
lungen auswirken; für den Wettbewerb im Einzelhandel hat sie, so- 
weit ersichtlich, kaum Konsequenzen. Vgl. § 99 Absatz 3 GWB; 
EuGH, Urteil vom 25. März 2010, Rs. C-451/08, gegenüber OLG 
Düsseldorf, Beschluss vom 13. Juni 2007, Verg 02/07 „Flughafen 
Ahlhorn“. 


Fällen kommt dem privaten Projektentwickler regelmäßig 
großer Einfluss auf die Wettbewerbsbedingungen einzel- 
ner Händler zu, vor allem durch die Auswahl der einzel- 
nen Einzelhandelsbetriebe. Die Wettbewerbsneutralität 
derartiger Verträge lässt sich, wie in der Praxis bereits 
nicht unüblich und in den meisten Fällen sinnvoll, durch 
Vorgaben hinsichtlich der Auswahl der Einzelhandelsbe- 
triebe sichern. Bei funktionierendem umgebenden Wett- 
bewerb hat auch bereits der Projektentwickler regelmäßig 
ein eigenes Interesse daran, durch funktionierenden Bin- 
nenwettbewerb die Attraktivität seines Objektes zu erhal- 
ten bzw. zu steigern. 

2.4.2 Städtebauförderung, Immobilien- und 
Standortgemeinschaften und 
Innenstadtinitiativen 

1268. Städtebauförderung ist ein klassisches, nicht 
zwingendes Mittel der Städteplanung und bedeutet die fi- 
nanzielle oder ideelle Unterstützung von Vorhaben oder 
Initiativen, die städtebauliche Ziele unterstützen. Das 
kann etwa die Schaffung neuer Attraktionspunkte zur Be- 
lebung von Innenstädten oder Stadtteilzentren sein, die 
zielgerichtete Förderung einer Innenstadtsanierung, meis- 
tens jedoch die Aufwendung öffentlicher Mittel zur bau- 
lich vermittelten Erreichung städtebaulicher Ziele. 

1269. Nach §§ 136 ff. BauGB können besondere Sanie- 
rungs-, Entwicklungs- und Fördergebiete festgelegt und 
gefördert werden. Daneben wird zunehmend kooperati- 
ves Innenstadt- bzw. Stadtteilmanagement durch Kom- 
munen, Verwaltungen, Verbände, Einzelhändler, Immobi- 
lieneigentümer, gemeinnützige Vereine etc. unter dem 
Begriff Immobilien- und Standortgemeinschaflen 
(ISG)^*, integriertes Zentrenmanagement oder Quartier- 
management gefördert. Dabei werden Attraktivität und 
Struktur der betreffenden Gewerbe- und Wohnraummiet- 
märkte sowie teilweise die Einzelhandelslandschaft ent- 
sprechend öffentlich vorgegebenen oder durch die Betrof- 
fenen bestimmten Leitbildern zu gestalten versucht. Die 
Mittel dafür sind etwa die Gestaltung öffentlicher Räume, 
die gemeinsame Veranstaltung von Festen, gemeinsames 
Leerstandsmanagement, die Förderung von nahe liegen- 
den Parkhäusem etc. ln dem Maße, in dem die Förderung 
der Innenstadt bzw. bestimmter Stadtteile bezweckt wird, 
liegt die Benachteiligung nicht zentral angesiedelter Ein- 
zelhandelsbetriebe auf der Hand. Andererseits kann je- 
doch so der Wettbewerb zwischen mehreren derartigen 
Gebieten belebt werden. Das Verhalten solcher Initiativen 
dürfte regelmäßig dem Kartellrecht unterliegen. 


In Hamburg geschieht dies seit 2005 auf Grundlage des Gesetzes zur 
Stärkung der Einzelhandels- und Dienstleistungszentren vom 28. De- 
zember 2004 (zwischenzeitlich mehrfach geändert); in anderen Bun- 
desländern bestehen mittlerweile entweder ähnliche Gesetze oder 
entsprechende informelle Förderprogramme. 

Immobilien- und Standortgemeinschaften und ähnliche Verbünde 
stellen regelmäßig Wirtschaftsvereinigungen im Sinne des § 20 Ab- 
satz 6 GWB dar, soweit sie als freiwillige Zusammenschlüsse die ge- 
meinsamen unternehmerischen Interessen ihrer Mitglieder fördern; 
vgl. etwa Immenga, U./Mestmäcker E-.J. (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 
Bd. 2: GWB, 4. Aufl., München 2007, § 20 Rn. 330 ff. Insbesondere 
können Wettbewerber unter Umständen die Aufnahme in die Vereini- 
gung nach § 20 Absatz 6 GWB verlangen. 
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2.4.3 Förderpraxis und integrierte Ziei- 
verfoigung städtebauiicherZieie 

1270. Nur wenige der insoweit ausdrücklieh befragten 
Bundesländer haben auf die Mögliehkeiten hingewiesen, 
gewünsehte Einzelhandelsansiedlungen mit öffentliehen 
Mitteln zu fordern, manehe spreehen sieh verhalten für 
einen integrierten Einsatz von planungsreehtliehen Res- 
triktionen einerseits und positiven Anreizen zur Steige- 
rung der Attraktivität planeriseh bevorzugter Standorte 
andererseits aus. 

1271. Für Einzelfälle ist der Monopolkommission da- 
rüber hinaus informell bekannt geworden, dass Kommu- 
nen (in)direkt Grundstücke bzw. Geschossflächen zur 
Errichtung politisch gewünschter Lebensmitteleinzelhan- 
delsstandorte insbesondere in Innenstädten zur Verfügung 
gesfellt haben.“ 

1272. Bislang ist nicht erkennbar, dass sich eine inte- 
grierte Planungs- und Förderpolitik auf breiter Basis 
durchgesetzt hätte, die unter gegenseitiger Abstimmung 
verschiedener harter (rechtlich verbindlicher) und 
weicher (auf positive Impulse setzender) Maßnahmen 
versucht, die politisch gewollten und demokratisch legiti- 
mierten städtebaulichen Ziele anreizkompatibel umzuset- 
zen.^i Derartige Ansätze und entsprechende Diskussionen 
unter den Akteuren sind jedoch bereits vielfältig feststell- 
bar.“ Auch hier erscheint jedenfalls möglichste Wettbe- 
werbsneutralität geboten, also die Vermeidung wettbe- 
werbsfeindlicher bzw. wettbewerbsverzerrender Elemente 
bzw. deren Minimierung auf das zur Zielerreichung not- 
wendige Mindestmaß. 

1273. Der Schutz bestehender (Lebensmittel-)Einzelhan- 
delsstrukturen mit wenig präzisen, rein planungsrechtli- 
chen Mitteln kann einerseits erhebliche negative Auswir- 
kungen weit über den unmittelbar betroffenen Umkreis 
hinaus haben.“ Die Erhaltung und Förderung wohnortna- 
her Grundversorgung scheint sich andererseits besonders 
für den Einsatz einer „weichen“ Steuerung zu eignen, da si- 
tuationsabhängig viele verschiedene (Betreiber-)Modelle 
in Betracht kommen, ln dieser Hinsicht erscheint der Mo- 
nopolkommission insbesondere der in Baden- Württemberg 
erarbeitete Leitfaden vorbildlich.“ Eine situativ ange- 
passte, möglichst wettbewerbsneutrale Förderung benötig- 
ter Nahversorgungsstandorte kann eine wettbewerbsfeind- 
liche Ausschlussplanung überflüssig machen und so 
unmittelbar wettbewerbsermöglichend wirken. 


Dies kann inoffiziell, wie etwa über einen Mietvertrag mit einer von 
der Kommune kontrollierten Eigengesellschaft, oder offiziell über ei- 
nen Grundstückskaufvertrag mit Auflagen oder städtebauliche Ver- 
träge erfolgen. 

Vgl. bereits die Forderungen in Danielzyk, R./Koch, R. (Akademie 
für Raumforschung und Landesplanung), Pilotstudie zur Steuerungs- 
wirksamkeit des Zentrale-Orte-Konzepts, Hannover, August 2001, 
insbesondere S. 44 ff. 

Vgl. etwa das Städtebauförderprogramm des Bundesministeriums für 
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung „Städtebauforderung Innenstadt“ 
von 2008 sowie die Ausblicke in BMVBS, Weißbuch Innenstadt, 
a. a. 0. 

Vgl. eingehender Abschnitt 2.2 in diesem Kapitel. 

^ Einzelhandelsverband Baden-Württemberg e. V./Wirtschaftsministe- 
rium Baden-Württemberg (Hrsg.), Der Nahversorgung eine Chance! 
Bewährte Konzepte aus Baden-Württemberg, Stuttgart 2010. 


3. Synthese und Empfehlungen 

1274. Die Sfandortentscheidungen von Einzelhandels- 
Unternehmen unterliegen erheblichen planungsrechtli- 
chen Beeinflussungen des Wettbewerbs, die teils beab- 
sichtigt, teils als Nebenfolge in Kauf genommen, vielfach 
jedoch von Norm- und Plangebem nicht explizit wahrge- 
nommen werden. Zwar ist die Grundspannung zwischen 
planerischer Beeinflussung zukünftiger Entwicklungen 
und wettbewerblicher spontaner Ordnung wohl nie völlig 
aufzulösen. Dennoch lassen sich vielfach die Vorzüge des 
Wettbewerbs auch planerisch berücksichtigen, ohne ent- 
scheidende planerische Steuerungsfähigkeit aufzugeben. 
Neben einer Sensibilisierung der Akteure kann auch eine 
verstärkte Berücksichtigung des verfassungsrechtlichen 
Schutzes sowohl der Wettbewerbsfreiheit als auch des 
gleichberechtigten Nutzungsinteresses des Grundstücks- 
eigentümers im Planungsprozess zur Offenhaltung loka- 
ler Entwicklungsfreiräume für den Einzelhandel führen. 

3.1 Vielfach faktische Wettbewerbs- 
feindlichkeit des Planungsrechts 

1275. Die Untersuchung hat gezeigt, dass trotz der 
grundsätzlichen Wettbewerbsneutralität des Planungs- 
rechts“ eine Anzahl von planerischen Werkzeugen beste- 
hen, die sich regelmäßig konkurrentenschützend auswir- 
ken. Insbesondere soweit der baurechtliche Bestandsschutz 
und die Bauleitplanung bestehende Einzelhandelsbetriebe 
vor „schädlichen Auswirkungen“ schützen, können wett- 
bewerbssteigemde Markteintritte deutlich erschwert sein. 
Vor allem, wenn innerhalb zentraler Versorgungsbereiche 
keine geeigneten Grundstücke verfügbar sind, kann es zu 
„Closed Shop“-Situationen kommen, in denen die beste- 
henden Einzelhandelsuntemehmen vor Wettbewerb durch 
neue und innovative Unternehmen geschützt sind. Insge- 
samt lässt sich auch eine deutliche Tendenz des Planungs- 
rechts zur Förderung der Konzentration im Einzelhandel 
feststellen; dabei profitieren insbesondere diejenigen Un- 
ternehmen, die auch auf kleineren Grundstücken bzw. nicht 
großflächigen Verkaufsflächen profitabel arbeiten können. 

3.2 Wettbewerbsfreundlichkeit planerischer 
Entscheidungen ohne Steuerungsverlust 

3.2.1 Grundsatz 

1276. Wettbewerb ist gesamtgesellschaftlich von erheb- 
licher Bedeutung für das Funktionieren von Wirtschaft 
und Gesellschaft. Auch im Bereich des Einzelhandels 
bringt er regelmäßig erhebliche Vorteile für die Bürger als 
Verbraucher, aber auch für den Ort bzw. die Stadt als 
Lebensmittelpunkt mit sich. Wettbewerb fördert nicht zu- 
letzt beschleunigte Anpassung an veränderte Rahmenbe- 
dingungen, verstärkte Kundenorientierung und verbes- 
serte Preiswürdigkeit der Angebote. Die städtebaulich 
motivierte planerische Beschränkung der Neuerrichtung 
oder Erweiterung von Einzelhandelsbetrieben operiert 
oftmals mit erheblichen Wettbewerbsbeschränkungen, die 


Vgl. etwa BVerwG, Beschluss vom 26. Februar 1997, 4 NB 5.97; zu- 
letzt BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2009, 4 C 1.08, Rn. 10. 
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nicht selten über das zur Zielerreichung notwendige Maß 
hinausgehen. Demgegenüber lassen sich, wie in moderne- 
ren Planungen vielfach bereits üblich, regelmäßig aus- 
reichende Spielräume für die Akteure auf dem Einzel- 
handelsmarkt mit einplanen, die bei weitestgehend 
identischer Steuerungsfähigkeit der Planvorgaben die 
Vorzüge des Wettbewerbs für Stadt und Bürger nutzbar 
machen. Soweit städtebauliche Aufgaben an Dritte dele- 
giert oder durch Fördermaßnahmen realisiert werden, 
können Vorgaben zur Erhaltung bzw. Stärkung des Wett- 
bewerbs nicht nur die Interessen der Bürger fordern. 

3.2.2 Wettbewerb und befürchtete Verödung 
von Einzelhandelsflächen 

1277. Vielfach wird die Beschränkung von Neuansied- 
lungen des Einzelhandels begründet mit der als Konse- 
quenz von Wettbewerb befürchteten Verödung von Ein- 
zelhandelsstandorten insbesondere in den Innenstädten. 
Dieses Argument geht zweifach fehl: Einerseits führt 
Wettbewerb zuerst zu einer Anreizsteigerung für den zen- 
tral ansässigen Einzelhandelsbetrieb, seine Attraktivität 
zu erhöhen, etwa durch ein verbessertes Sortiment, an- 
sprechendere Präsentation, niedrigere Preise etc. Nur 
wenn dies nicht möglich ist, etwa infolge planerischer 
Beschränkungen einer dafür notwendigen Erweiterung, 
interner Ineffizienzen oder der Lagenachteile des Stand- 
ortes, kann der wettbewerbsbedingte Umsatzrückgang die 
Aufgabe dieses Standortes verursachen. Bei dessen 
grundsätzlicher Eignung für einen tragfähigen (Lebens- 
mittel-)Einzelhandelsbetrieb wird sich andererseits dort 
mit geringer zeitlicher Verzögerung wieder ein solcher 
Betrieb ansiedeln (unter Umständen mit einem moderne- 
ren, den aktuellen Konsumentenpräferenzen angepasste- 
ren Vertriebskonzept). Sollte das nicht der Fall sein, so ist 
dies in der Regel ein klarer Indikator für die mangelnde 
Eignung des Standortes für den (Lebensmittel-)Einzel- 
handel bei den exisfierenden Konsumentenpräferenzen. 
Bestehende (Lebensmittel-)Einzelhandelsbetriebe an 
grundsätzlich ungeeigneten Standorten auch auf Kosten 
der Bürger vor (effizienteren) Wettbewerbern zu schüt- 
zen, kann hingegen nicht Aufgabe des Planungsrechts 
sein. Durch planerischen Ausschluss einer Ansiedlung an 
attraktiveren Standorten zum Schutz weniger attraktiver 
Standorte dürfte insoweit oftmals den Interessen der Bür- 
ger entgegengewirkt werden. 

3.3 Empfehlungen der Monopolkommlsslon 
Im Einzelnen 

1278. Die Situationsgebundenheit jeder planerischen 
Entscheidung und die damit verbundene®^ Schwierigkeit, 
die Folgen einer Veränderung von Rechtsregeln und Ver- 
waltungspraxis abzuschätzen, lässt bei aller unvermeidli- 
chen Unschärfe gewisse Mustervorhersagen zu. Denn 
wenn auch die tatsächlichen Gegebenheiten, nicht zuletzt 
die gewachsenen (Lebensmittel-) Einzelhandelsstruktu- 
ren, gemeinsam mit den satzungs- und verwaltungsrecht- 


Vgl. dazu etwa Hayek, F. A., Rechtsordnung und Handelnsordnung, 
in: Streißler, E. (Hrsg.), Zur Einheit der Rechts- und Sozialwissen- 
schaften, Karlsruhe 1967, S. 195 ff 


liehen Vorgaben wie Baugenehmigungen und Bebau- 
ungsplänen den Entscheidungsspielraum der Akteure 
oftmals stärker vorformen als landes- und bundesrechtli- 
che Planungsnormen, so kommt den letztgenannten Vor- 
schriften doch in der Regel eine erhebliche, in der Ten- 
denz eindeutige Steuerungswirkung zu. 

1279. Das von in der Anwendung und Weiterentwick- 
lung des Planungsrechts Verantwortlichen nicht selten vor- 
gebrachte Argument einer „Eigengesetzlichkeit“ des 
Planungsrechts, die eine Berücksichtigung nicht boden- 
rechtlicher Gesichtspunkte verbiete, erkennt die Monopol- 
kommission in gewissem Umfang an. Schließlich ist es ge- 
rade die Aufgabe von Rechtsregeln, für die Enfscheidung 
von Sachverhalten relevante Gesichtspunkte aus der Viel- 
zahl möglicher Aspekte herauszufiltem. Derartige Ab- 
schottungstendenzen sollten jedoch nicht ohne Notwendig- 
keit die Berücksichtigung teilweise schon planungsrecht- 
lich relevanter und für die Verfolgung der planerischen 
Ziele klar mitbestimmender Sachverhalte ausschließen. 

3.3.1 Einbeziehung des Wettbewerbsschutzes 
In das Planungsrecht 

1280. Die Berücksichtigung der Bedingungen funktio- 
nierenden Wettbewerbs durch die Norm- und Plangeber 
sollte sich - auch®’ - aus einer verstärkten Einbeziehung 
des verfassungsrechtlichen Wettbewerbsschutzes erge- 
ben. Insbesondere in Grenzfällen kann dieses Ziel auch 
mit privater Initiative durch eine verstärkte Durchsetzung 
des Diskriminierungsverbots zugunsten derjenigen 
Grundstückseigentümer verfolgt werden, die entgegen 
den Vorstellungen der Baugenehmigungsbehörde Einzel- 
handelsbetriebe ansiedeln wollen. 

1281. Der verfassungsrechtliche Schutz der Wettbe- 
werbsfreiheit ist heute weitgehend anerkannt.®* Zwar 
stellt die Wettbewerbsfreiheit keinen im Baurecht unmit- 
telbar einstellbaren bodenrechtlichen Belang dar. Doch ist 
gerade in Bezug auf die festgestellte detaillierte Einzel- 
handelssteuerung eine teilweise Ausblendung wirtschaft- 
licher Folgen deutlich widersprüchlich. Denn ökonomi- 
sche Aspekte und Gutachten sind bereits regelmäßig 
Grundlage von Planungsentscheidungen; dabei werden 
bislang die Auswirkungen im Wesentlichen auf statischer 
Basis abgeschätzt, ®^ während ihnen tatsächlich dynami- 
sche Wettbewerbseffekte innerhalb derselben Wirkungs- 


So zwingt bereits § 1 Absatz 5 Nummer 8 a) BauGB zur planerischen 
Berücksichtigung der „Belange der Wirtschaft, auch ihrer mittelstän- 
dischen Struktur im Interesse einer verbrauchemahen Versorgung der 
Bevölkerung“. 

Die Wettbewerbsfreiheit wird meist aus der allgemeinen Handlungs- 
freiheit nach Artikel 2 Absatz 1 GG oder aus der Berufsfreiheit nach 
Artikel 12 Absatz 1 GG abgeleitet; vgl. Di Fabio, in: Maunz/Dürig, 
Grundgesetz, Kommentar, Loseblattausgabe (Stand 10/2011), Arti- 
kel 2 Absatz 1 GG Rn. 116 ff. mit weiteren Nachweisen. Die Frage 
der Herleitung und Rangstellung der Wettbewerbsfreiheit kann hier 
nicht abschließend behandelt werden, über den Schutz der Wettbe- 
werbsfreiheit von Verfassung wegen besteht jedenfalls Einigkeit; vgl. 
nur die Analyse bei Scholz, R., Entflechtung und Verfassung, Baden- 
Baden 1981, S. 92 ff. mit weiteren Nachweisen. 

Bei den oft berücksichtigten demografischen Prognosen und Ent- 
wicklungsvorstellungen der Gemeinde handelt es sich um lineare 
Fortschreibungen. 
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ebene entgegenstehen bzw. diese sogar überkompensie- 
ren können. Die Ausblendung von Wettbewerbseffekten 
bedeutet also schlicht das Ignorieren weiterer, vielfach 
der einfachen Analyse entgegengesetzter Faktoren. Eine 
derart weitgehende Marktsteuerung unter Ausblendung 
der teilweise direkt intendierten, oft aber jedenfalls be- 
wusst in Kauf genommenen wirtschaftlichen Effekte 
wäre vor allem, ungeachtet der weitgehenden Eigenge- 
setzlichkeit des Baurechts, unverhältnismäßig. 

1282. Der bei der Erstellung von Einzelhandels- und 
Zentrenkonzepten heute verwendete raumökonomische, 
bislang oft statische und partialanalytische Ansatz sollte 
also um eine dynamische, industrieökonomische Kompo- 
nente erweitert werden, die auch Wettbewerbseffekte mit 
einbezieht. Denn die ausschließlich oder primär auf sta- 
tisch betrachtete Umsatzumverteilungen abstellende Ana- 
lyse blendet wesentliche wirtschaftliche Faktoren aus; da- 
bei können insbesondere die positiven Effekte des 
(Anbieter-)Wettbewerbs erheblich sein. 

1283. Die Monopolkommission sieht zum jetzigen Zeit- 
punkt davon ab, nach britischem Vorbild die Integration 
eines Wettbewerbstests in Planungsverfahren zu for- 
dern. Danach wäre Einzelhandelsuntemehmen eine 
Bau- bzw. Nutzungsgenehmigung zu versagen, die in 
dem lokalen Markt bereits mehr als einen bestimmten 
Marktanteil, beispielsweise 60 Prozent, halten. Denn un- 
abhängig von deren systematischen und praktischen Pro- 
blemen^' ist anhand mancher neuerer Planungen und Ein- 
zelhandels- und Märktekonzepte bereits eine deutliche 
Tendenz zu erkennen, der höchstgerichtlich geforderten 
Wettbewerbsneutralität^2 jes Planungsrechts auch durch 
Einplanung von Wettbewerbsspielräumen wieder zu mehr 
Substanz zu verhelfen. 

1284. ln für derartige Wettbewerbsspielräume oft ent- 
scheidenden Grenzfällen kann auch die Verfolgung von 
Nutzungsinteressen aufgrund privater Initiative wettbe- 
werbsförderlich sein. Bedeutsam ist hier vor allem das 
verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot. Insbe- 
sondere die Abgrenzung zentraler Versorgungsbereiche 
und Sortimentsfestsetzungen müssen diskriminierungs- 
frei sein und dürfen tatsächlichen Nutzungsverhältnissen 
nicht zuwiderlaufen. 


™ Vgl. Tz. 1245. 

So wird die Bau- und Nutzungsgenehmigung grundstücks-, nicht be- 
treiberbezogen erteilt; dieses Problem wäre durch eine gesetzliche 
Sondervorschrift leicht zu beheben. Die praktischen Probleme mit ei- 
ner Marktanteilsberechnung ließen sich durch eine Anwendung des 
in Fusionskontrollverfahren zur Marktabgrenzung in lokalen Lebens- 
mitteleinzelhandelsmärkten bzw. Tankstellenmärkten verwendeten 
Ansatzes mit relativ geringem Aufwand lösen; vgl. Monopolkom- 
mission, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Hauptgutachten 
2008/2009, Baden-Baden 2010, Tz. 589 ff, sowie BKartA, Be- 
schluss vom 30. Juni 2008, B2-333/07 „EDEKA/Tengelmann“. 

'^2 Vgl. die Nachweise oben in En. 64. 

Dieses wird im baurechtlichen Kontext regelmäßig in seiner speziel- 
len Ausprägung der Lastengleichheit aus Artikel 3 Absatz 1 GG her- 
geleitet; vgl. BVerfG, Beschluss vom 19. Dezember 2002, 1 BvR 
1402/01. 

Vgl. OVG Rheinland-Pfalz , Urteil vom 4. Juli 2006, 8 C 10156/06. 


3.3.2 Wettbewerbliche Spielräume bei der 
Abgrenzung zentraler Versorgungs- 
bereiche 

1285. Der Schutz eines zentralen Versorgungsbereichs 
hat vor allem dann wettbewerbsbehindemde Wirkungen, 
wenn in diesem Bereich keine geeigneten Grundstücke 
oder Immobilien für eintrittswillige Wettbewerber zur 
Verfügung stehen. Ohne erhebliche Minderung der Steue- 
rungswirkung im Sinne des Konzentrationsgebots dürften 
sich hier oftmals Spielräume für wettbewerbliches Ver- 
halten schaffen lassen, indem angrenzende, für den (Le- 
bensmittel-jEinzelhandel geeignefe Grundstücke mit in 
die Gebietsabgrenzung aufgenommen werden. 

3.3.3 Wettbewerbsneutralität städtebaulicher 
Verträge und Fördermaßnahmen 

1286. Soweit in städtebaulichen Verträgen bzw. in 
Grundstückskaufverträgen der öffentlichen Hand Einzel- 
handelsstandorte (mit) betroffen sind, könnte dem priva- 
ten Partner bereits die Berücksichtigung unterschiedlicher 
(Lebensmittel-)Einzelhandelsuntemehmen vorgegeben 
werden, wie dies bereits heute vielfach zu beobachten ist. 
Auch städtebauliche Fördermaßnahmen wie Innenstadt- 
initiativen, lSG-Gesetze- bzw. -maßnahmen etc. sollten 
so ausgestaltet werden, dass Wettbewerbsverzerrungen 
möglichst vermieden werden. 

3.3.4 Anreizkompatible Umsetzung 
planerischer Ziele 

1287. Planungsrecht wirkt insbesondere bei der Einzel- 
handelssteuerung durch Einschränkung von Nutzungs- 
möglichkeiten. ln der Diskussion ist vermehrt die Rede 
von Aktivierungsdefiziten. Diese einseitige Wirkungs- 
weise hat oft erhebliche Kosten, da das planerische Ziel 
- insbesondere der Schutz zentraler Versorgungsbereiche - 
oft nur indirekt und entgegen den Interessen der (meisten) 
Betroffenen verwirklicht werden kann. Die so entstehen- 
den erheblichen Regulierungskosten nicht nur auf priva- 
ter Seite kommen jedoch oftmals den Planzielen spiegel- 
bildlich nicht oder nur sehr indirekt zugute. Durch die 
gezielte Förderung der Ansiedlung gewünschter Betriebe 
ließe sich meist die Notwendigkeit planerischer Nut- 
zungseinschränkungen reduzieren. Dabei müssten nicht 
immer oder ausschließlich öffentliche Gelder aufgewen- 
det werden; Mehrkosten der Ansiedlung von Lebensmit- 
teleinzelhandelsbetrieben als „Frequenzbringer“ in der 
Innenstadt könnten etwa von der betroffenen Immobilien- 
und Standortgemeinschaft jedenfalls mitgetragen werden. 
Insgesamt erscheint jedenfalls eine Öffnung des Pla- 
nungsrechts und planerischer Vorgaben in Richtung auf 
positive Elemente der Planzielverfolgung wünschens- 
wert, insbesondere der Einsatz möglichst wettbewerbs- 
neutral ausgestalteter positiver Anreize. 

1288. Soweit politisch vorgegebene, für den (Lebens- 
mittel-)Einzelhandel relevante Zielvorgaben mit „wei- 


Dabei sind dem Ermessen des Plangebers bei der Abgrenzung fak- 
tisch ähnlich genutzter Grundstücke deutliche Grenzen gesetzt; vgl. 
BVerwQ Beschluss vom 12. Februar 2009, 4 B 5.09. 
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chen“, direkten Maßnahmen verfolgt werden, könnten 
vielfach wettbewerbsbehindemde bzw. -ausschließende 
planerische Maßnahmen verzichtbar oder nur in geringe- 
rem Maße notwendig werden. 

3.4 Fazit 

1289. Die planerischen Beschränkungen des Wettbe- 
werbs im Einzelhandel sind vielfältig, doch keinesfalls 
immer sachlich zwingend. Dabei dürfte sich Deutschland 
zwar in Bezug auf planerische Einzelhandelsrestriktionen 
etwa im Mittelfeld bewegen. Dennoch besteht erhebli- 
cher Raum für eine verbesserte Berücksichtigung von 


Vgl. (ohne Beteiligung Deutschlands) OECD, Policy Roundtables, 
Land Use Restrictions as Barriers to Entry, 2008, dort etwa die Über- 
sicht auf S. 7 ff sowie die Länderberichte auf S. 107 ff. Das deutsche 
Kriterium eines nicht unerheblichen Kaufkraftabzugs dürfte aller- 
dings faktisch in vielen Fällen einer in anderen Ländern vorgesehe- 
nen Bedarfsprüfung gleichkommen; vgl. Tz. 1248 f., 1250 f. 


Wettbewerbseffekten in planerischen Entscheidungen. 
Faktisch und rechtlich besteht eine starke Tendenz zur 
Konservierung des Status quo, die dessen negative As- 
pekte weitgehend ausblendet. Dadurch wird nicht zuletzt 
die Konzentration des Lebensmitteleinzelhandels weiter 
befördert. 

1290. Um die Vorteile des Wettbewerbs für die Bürger 
nutzbar zu machen, sollten die öffentlichen Akteure in 
Normen, Plänen, Zentrenkonzepten, aber auch Baugeneh- 
migungsverfahren und Fördermaßnahmen ausreichende 
Spielräume für die weitere dynamische und wettbewerbli- 
che Entwicklung des Einzelhandels vorsehen. Soweit be- 
reits heute raumökonomische Erwägungen eine erhebli- 
che Rolle einnehmen, sollte dieser oft statische und stark 
partialanalytische Ansatz um eine dynamische Kompo- 
nente erweitert werden, die auch Wettbewerbseffekte mit 
einbezieht. Im Ausblick erscheint eine stärker integrierte 
und anreizkompatiblere Ausgestaltung der städtebauli- 
chen Instrumente wünschenswert. 


Abbildung VI. 1 

Internationaler Vergleich der rechtlichen Restriktionen im Einzelhandel 

(Stand: 2003)* 

(scale is 0-6 frotn least to most restrictive of competition) 


□ Barriers to entry ■ Operational restrictions □ Price Controls 



* Aktuellere internationale Vergleiche standen nicht als Übersicht zur Verfügung; die konzeptionelle Untersuchung der Monopolkommission auf 
aktuellerer Basis hat gezeigt, dass sich an der Stellung Deutschlands im Mittelfeld hier wenig verändert haben dürfte. 

Quelle: Conway, R/G. Nicoletti, Product Market Regulation in the Non-Manufacturing Sectors of OECD Countries: Measurement and Highlights, 
7 December 2006, S. 53 
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A. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (Auszug: §§ 44 bis 47) 

in der Bekanntmachung der Neufassung vom 15. Juli 2005 (BGBl. 1 S. 2114) 


Achter Abschnitt 
Monopolkommission 

§44 

Anfgaben 

(1) ■ Die Monopolkommission erstellt alle zwei Jahre 
ein Gutachten, in dem sie den Stand und die absehbare 
Entwicklung der Untemehmenskonzentration in der Bun- 
desrepublik Deutschland beurteilt, die Anwendung der 
Vorschriften über die Zusammenschlusskontrolle würdigt 
sowie zu sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen Fra- 
gen Stellung nimmt. 2 Das Gutachten soll die Verhältnisse 
in den letzten beiden abgeschlossenen Kalenderjahren 
einbeziehen und bis zum 30. Juni des darauffolgenden 
Jahres abgeschlossen sein. ^ Die Bundesregierung kann 
die Monopolkommission mit der Erstattung zusätzlicher 
Gutachten beauftragen. Darüber hinaus kann die Mono- 
polkommission nach ihrem Ermessen Gutachten erstel- 
len. 

(2) ' Die Monopolkommission ist nur an den durch die- 
ses Gesetz begründeten Auftrag gebunden und in ihrer 
Tätigkeit unabhängig. 2 Vertritt eine Minderheit bei der 
Abfassung der Gutachten eine abweichende Auffassung, 
so kann sie diese in dem Gutachten zum Ausdruck brin- 
gen. 

(3) ' Die Monopolkommission leitet ihre Gutachten der 
Bundesregierung zu. 2 Die Bundesregierung legt Gutach- 
ten nach Absatz 1 Satz 1 den gesetzgebenden Körper- 
schaften unverzüglich vor und nimmt zu ihnen in ange- 
messener Frist Stellung. 2 Die Gutachten werden von der 
Monopolkommission veröffentlicht. '•Bei Gutachten nach 
Absatz 1 Satz 1 erfolgt dies zu dem Zeitpunkt, zu dem sie 
von der Bundesregierung der gesetzgebenden Körper- 
schaft vorgelegt werden. 

§45 

Mitglieder 

(1) ■ Die Monopolkommission besteht aus fünf Mitglie- 
dern, die über besondere volkswirtschaftliche, betriebs- 
wirtschaftliche, sozialpolitische, technologische oder 
wirtschaftsrechtliche Kenntnisse und Erfahrungen verfü- 
gen müssen. 2 Die Monopolkommission wählt aus ihrer 
Mitte einen Vorsitzenden. 

(2) ' Die Mitglieder der Monopolkommission werden 
auf Vorschlag der Bundesregierung durch den Bundesprä- 
sidenten für die Dauer von vier Jahren berufen. 2 Wieder- 
berufungen sind zulässig. 2 Die Bundesregierung hört die 
Mitglieder der Kommission an, bevor sie neue Mitglieder 


vorschlägt. Die Mitglieder sind berechtigt, ihr Amt 
durch Erklärung gegenüber dem Bundespräsidenten nie- 
derzulegen. 2 Scheidet ein Mitglied vorzeitig aus, so wird 
ein neues Mitglied für die Dauer der Amtszeit des ausge- 
schiedenen Mitglieds berufen. 

(3) * Die Mitglieder der Monopolkommission dürfen 
weder der Regierung oder einer gesetzgebenden Körper- 
schaft des Bundes oder eines Landes noch dem öffent- 
lichen Dienst des Bundes, eines Landes oder einer sons- 
tigen juristischen Person des öffentlichen Rechts, es sei 
denn als Hochschullehrer oder als Mitarbeiter eines wis- 
senschaftlichen Instituts, angehören. 2 Ferner dürfen sie 
weder einen Wirtschaftsverband noch eine Arbeitgeber- 
oder Arbeitnehmerorganisation repräsentieren oder zu 
diesen in einem ständigen Dienst- oder Geschäftsbesor- 
gungsverhältnis stehen. 2 Sie dürfen auch nicht während 
des letzten Jahres vor der Berufung zum Mitglied der Mo- 
nopolkommission eine derartige Stellung innegehabt ha- 
ben. 

§46 

Beschlüsse, Organisation, Rechte nnd Pflichten 
der Mitglieder 

(1) Die Beschlüsse der Monopolkommission bedürfen 
der Zustimmung von mindestens drei Mitgliedern. 

(2) ' Die Monopolkommission hat eine Geschäftsord- 
nung und verfügt über eine Geschäftsstelle. 2 Diese hat 
die Aufgabe, die Monopolkommission wissenschaftlich, 
administrativ und technisch zu unterstützen. 

(2a) Die Monopolkommission kann Einsicht in die von 
der Kartellbehörde geführten Akten, einschließlich Be- 
triebs- und Geschäftsgeheimnisse und personenbezogener 
Daten nehmen, soweit dies zur ordnungsgemäßen Erfül- 
lung ihrer Aufgaben erforderlich isf. 

(3) ’ Die Mitglieder der Monopolkommission und die 
Angehörigen der Geschäftsstelle sind zur Verschwiegen- 
heit über die Beratungen und die von der Monopolkom- 
mission als vertraulich bezeichneten Beratungsunterlagen 
verpflichtet. 2 Die Pflicht zur Verschwiegenheit bezieht 
sich auch auf Informationen, die der Monopolkommis- 
sion gegeben und als vertraulich bezeichnet werden oder 
die gemäß Absatz 2a erlangt worden sind. 

(4) ■ Die Mitglieder der Monopolkommission erhalten 
eine pauschale Entschädigung sowie Ersatz ihrer Reise- 
kosten. 2 Diese werden vom Bundesministerium für Wirt- 
schaft und Technologie im Einvernehmen mit dem Bun- 
desministerium des Innern festgesetzt. Die Kosten der 
Monopolkommission trägt der Bund. 
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§47 

Übermittlung statistischer Daten 

(1) ' Für die Begutachtung der Entwicklung der Unter- 
nehmenskonzentration werden der Monopolkommission 
vom Statistischen Bundesamt aus Wirtschaftsstatistiken 
(Statistik im produzierenden Gewerbe, Handwerksstatis- 
tik, Außenhandelsstatistik, Steuerstatistik, Verkehrsstatistik, 
Statistik im Handel und Gastgewerbe, Dienstleistungs- 
statistik) und dem Statistikregister zusammengefasste 
Einzelangaben über die Vomhundertanteile der größten 
Unternehmen, Betriebe oder fachlichen Teile von Unter- 
nehmen des jeweiligen Wirtschaftsbereichs 

a) am Wert der zum Absatz bestimmten Güterproduk- 
tion, 

b) am Umsatz, 

c) an der Zahl der tätigen Personen, 

d) an den Lohn- und Gehaltsummen, 

e) an den Investitionen, 

f) am Wert der gemieteten und gepachteten Sachanlagen, 

g) an der Wertschöpfüng oder dem Rohertrag, 

h) an der Zahl der jeweiligen Einheiten 

übermittelt. ^ Satz 1 gilt entsprechend für die Übermitt- 
lung von Angaben über die Vomhundertanteile der größten 
Untemehmensgruppen. ^ Für die Zuordnung der Angaben 
der Untemehmensgruppen übermittelt die Monopolkom- 
mission dem Statistischen Bundesamt Namen und An- 
schriften der Unternehmen, deren Zugehörigkeit zu einer 
Untemehmensgruppe sowie Kennzeichen zur Identifika- 
tion. Die zusammengefassten Einzelangaben dürfen nicht 
weniger als drei Untemehmensgrappen, Unternehmen, 
Betriebe oder fachliche Teile von Unternehmen betreffen. 
5 Durch Kombination oder zeitliche Nähe mit anderen 
übermittelten oder allgemein zugänglichen Angaben darf 
kein Rückschluss auf zusammengefasste Angaben von 


weniger als drei Untemehmensgruppen, Unternehmen, 
Betrieben oder fachlichen Teile von Unternehmen mög- 
lich sein. ^ Für die Berechnung von summarischen Kon- 
zentrationsmaßen, insbesondere Herfindahl-lndizes und 
Gini -Koeffizienten, gilt dies entsprechend. ^ Die statisti- 
schen Ämter der Länder stellen die hierfür erforderlichen 
Einzelangaben dem Statistischen Bundesamt zur Verfü- 
gung. 

(2) ' Personen, die zusammengefasste Einzelangaben 
nach Absatz 1 erhalten sollen, sind vor der Übermittlung 
zur Geheimhaltung besonders zu verpflichten, soweit sie 
nicht Amtsträger oder für den öffentlichen Dienst beson- 
ders Verpflichtete sind. ^ § 1 Absatz 2, 3 und 4 Nummer 2 
des Verpfiichtungsgesetzes gilt entsprechend. ^ Personen, 
die nach Satz 1 besonders verpflichtet worden sind, 
stehen für die Anwendung der Vorschriften des Strafge- 
setzbuches über die Verletzung von Privatgeheimnissen 
(§ 203 Absatz 2, 4, 5; §§ 204, 205) und des Dienstge- 
heimnisses (§ 353b Absatz 1) den für den öffentlichen 
Dienst besonders Verpflichteten gleich. 

(3) ■ Die zusammengefassten Einzelangaben dürfen nur 
für die Zwecke verwendet werden, für die sie übermittelt 
wurden. 2 Sie sind zu löschen, sobald der in Absatz 1 ge- 
nannte Zweck erfüllt ist. 

(4) Bei der Monopolkommission muss durch organisa- 
torische und technische Maßnahmen sichergestellt sein, 
dass nur Amtsträger, für den öffentlichen Dienst beson- 
ders Verpflichtete oder Verpflichtete nach Absatz 2 Satz 1 
Empfänger von zusammengefassfen Einzelangaben sind. 

(5) ' Die Übermittlungen sind nach Maßgabe des § 16 
Absatz 9 des Bundesstatistikgesetzes aufzuzeichnen. 2 Die 
Aufzeichnungen sind mindestens fünf Jahre aufzubewah- 
ren. 

(6) Bei der Durchführung der Wirtschaftsstatisfiken 
nach Absatz 1 sind die befragten Unternehmen schriftlich 
zu unterrichten, dass die zusammengefassten Einzelanga- 
ben nach Absatz 1 der Monopolkommission übermittelt 
werden dürfen. 
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B. Untersagungen durch das Bundeskartellamt 

Seit Beginn der Fusionskontrolle (Anfang 1974) bis Ende 2011 wurden 181 Untersagungen vom Bundeskartellamt 
ausgesprochen. Die weitere Verfahrensentwicklung dieser Fälle wurde bis Ende Juni 2012 erfasst: 


121 Untersagungen sind rechtskräftig oder übereinstimmend für erledigt erklärt 

1. Haindl/Holtzmann 

Beschluss des BKartA vom 4. Februar 1974, B6-46/73, WuW/E BKartA 1475 

2. Kaiser/Preussag Aluminium 

(nach Ablehnung des Antrags auf Ministererlaubnis) 

Beschluss des BKartA vom 23. Dezember 1974, B8-251/74, WuW/E BKartA 1571 
Verfügung des BMWi vom 26. Juni 1975, WuW/E BWM 149 

3. Lech-Elektrizitätswerke AG/Erdgas Schwaben' 

(Erledigungserklärung nach Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof) 
Beschluss des BKartA vom 9. März 1976, B8-119/75, WuW/E BKartA 1647 
Beschluss des KG vom 23. März 1977, Kart 11/76, WuW/E OLG 1895 
Beschluss des BGH vom 12. Dezember 1978, KVR 6/77, WuW/E BGH 1533 

4. GKN/Sachs 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof und Rücknahme des Antrags 
auf Ministererlaubnis) 

Beschluss des BKartA vom 12. Mai 1976, B7-67/75, WuW/E BKartA 1625 
Beschluss des KG vom 1. Dezember 1976, Kart 51/76, WuW/E OLG 1745 
Beschluss des BGH vom 21. Februar 1978, KVR 4/77, WuW/E BGH 1501 

5. Alsen-Breitenburg/Zementwerk Klöckner- Werke AG 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 22. Dezember 1976, B7-24/76, WuW/E BKartA 1667 
Beschluss des KG vom 15. März 1978, Kart 1/77, WuW/E OLG 1989 
Beschluss des BGH vom 23. Oktober 1979, KVR 3/78, WuW/E BGH 1655 

6. RWE/Gesellschaft für Energiebeteiligung 
(nach Beschwerde beim Kammergericht) 

Beschluss des BKartA vom 16. September 1977, B8-37/77, AG 1978, S. 109 
Beschluss des KG vom 15. März 1979, Kart 23/77, WuW/E OLG 2113 

7. Bergedorfer Buchdruckerei (Springer)/Elbe-Wochenblatt 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 18. Januar 1978, B6-62/77, WuW/E BKartA 1700 
Beschluss des KG vom 1. November 1978, Kart 4/78, WuW/E OLG 2109 
Beschluss des BGH vom 18. Dezember 1979, KVR 2/79, WuW/E BGH 1685 
Entflechtung: WuW/E BKartA 1888, WuW/E OLG 2753, WuW/E BGH 2031 

8. Bertelsmann/Deutscher Verkehrsverlag 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 22. Februar 1978, B6-75/77, WuW/E BKartA 1709 

9. Andreae-Noris Zahn/R. Holdermann 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 31. März 1978, B8-170/77, WuW/E BKartA 1747 


Die Statistik wurde der Zählweise des Bundeskartellamtes angepasst. Bis zum Achten Hauptgutachten wurde dieser Fall unter der Rubrik "vom 
Kartellamt zurückgenommen oder in sonstiger Weise erledigt" geführt. 



Deutscher Bundestag - 17. Wahlperiode 


-413- 


Drucksache 17/10365 


10 . AVEBE/KSH-Emslandstärke 
(durch einstweilige Anordnung) 

Beschluss des BKartA vom 3. Mai 1978, B6-187/77, WuW/E BKartA 1716 


11 . Springer Verlag/Münchener Zeitungsverlag 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 6. Juli 1978, B6-88/76, WuW/E BKartA 1733 
Beschluss des KG vom 24. Oktober 1979, Kart 19/78, WuW/E OLG 2228 
Beschluss des BGH vom 29. September 1981, KVR 2/80, WuW/E BGH 1854 


12 . Münchener Wochenblatt Verlags- und Werbegesellschaft mbH/3 Münchener Anzeigenblätter 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 22. November 1979, B6-12/79, AG 1980, S. 283 
Beschluss des KG vom 7. November 1980, Kart 2/80, WuW/E OLG 2457 
Beschluss des BGH vom 16. Februar 1982, KVR 1/81, WuW/E BGH 1905 

13 . Bayer AG/Röhm GmbH^ 

(Erledigung in der Hauptsache) 

Beschluss des BKartA vom 28. Januar 1980, B8-117/79, AG 1980, S. 196 

14 . Deutsche Uhrglasfabrik/Eurotech Mirrors International Ltd. 

Beschluss des BKartA vom 27. Mai 1980, B7-163/79, WuW/E BKartA 1875 


15 . Springer Verlag (Ullstein GmbH)/Verlag Haupt & Koska GmbH & Co. KG 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 23. Oktober 1980, B6-125/79, AG 1981, S. 260 
Beschluss des KG vom 3. Juli 1981, Kart 22/80, WuW/E OLG 2527 
Beschluss des BGH vom 28. September 1982, KVR 8/81, WuW/E BGH 1954 


16. Süddeutsche Zucker AG/KWS Kleinwanzlebener Saatzucht AG 

Beschluss des BKartA vom 6. November 1980, B6-116/79, AG 1981, S. 288 


17 . Grüner & Jahr AG & Co. /Zeitverlag Bucerius AG 
(Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 9. Januar 1981, B6-95/80, WuW/E BKartA 1863 
Beschluss des KG vom 24. November 1982, Kart 11/81, AG 1983, S. 285 
Beschluss des BGH vom 2. Oktober 1984, KVR 5/83, WuW/E BGH 2112 
Beschluss des KG vom 7. Februar 1986, Kart 17/84, WuW/E OLG 3807 
Beschluss des BGH vom 22. September 1987, KVR 5/86, WuW/E BGH 2433 


18 . Rewe-Zentral-Handelsgesellschaft mbH/Florimex Verwaltungsgesellschaft mbH 
(nach Beschwerde beim Kammergericht) 

Beschluss des BKartA vom 30. Januar 1981, B6-44/80, WuW/E BKartA 1876 
Beschluss des KG vom 22. März 1983, Kart 17/81, WuW/E OLG 2862 


19 . VPM Rheinmetall Plastikmaschinen GmbH/Württembergische Metallwarenfabrik 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof und Rücknahme des Antrags 
auf Ministererlaubnis) 

Beschluss des BKartA vom 4. März 1981, B7-35/80, WuW/E BKartA 1867 
Beschluss des KG vom 9. September 1983, Kart 19/81, WuW/E OLG 3137 
Beschluss des BGH vom 25. Juni 1985, KVR 3/84, WuW/E BGH 2150 


Vgl. vorige Fn. 
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20. Deutsche Lufthansa AG/fi.r.s.t. -Reisebüro GmbH 
(nach Rücknahme der Rechtsbeschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 14. August 1981, B6-162/80, WuW/E BKartA 1908 
Beschluss des KG vom 8. Dezember 1982, Kart 42/81, WuW/E OLG 2849 

21 . Nordwest-Zeitung Druck- und Pressehaus GmbH/Ammerland-Echo Verlags GmbH & Co. KG 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 1. September 1981, B6-8/81, WuW/E BKartA 1931 

22 . Burda GmbH/Axel Springer Gesellschaft für Publizistik KG 

(nach Rücknahme der Beschwerde und des Antrags auf Ministererlaubnis) 

Beschluss des BKartA vom 23. Oktober 1981, B6-47/81, WuW/E BKartA 1921 

23 . Co op AG/Supermagazin GmbH 

(nach Rücknahme der Beschwerde der Beigeladenen vom Bundesgerichtshof zurückgewiesen) 
Beschluss des BKartA vom 23. März 1982, B9-2002/82, WuW/E BKartA 1970 
Beschluss des KG vom 19. Januar 1983, Kart 18/82, WuW/E OLG 2970 
Beschluss des BGH vom 10. April 1984, KVR 8/83, WuW/E BGH 2077 


24 . Schaper Zentralverwaltung/Discounthaus zum „bösen Wolf ‘, Theodor Wolf GmbH & Co. KG 
(nach Beschwerde beim Kammergericht) 

Beschluss des BKartA vom 17. Februar 1983, B9-2054/82, WuW/E BKartA 2022 
Beschluss des KG vom 7. Dezember 1983, Kart 7/83, WuW/E OLG 3213 


25 . Deutag-Mischwerke GmbH & Co. KG/Oberbergische Asphaltmischwerke 
GmbH & Co. KG 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 21. Februar 1983, Bl-34/82, WuW/E BKartA 2077 
Beschluss des KG vom 28. Februar 1984, Kart 5/83, WuW/E OLG 3417 
Beschluss des BGH vom 1. Oktober 1985, KVR 6/84, WuW/E BGH 2169 

26 . Stadtwerke Bremen AG + Gasversorgung Wesermünde GmbH/Gasversorgung 
Schwanewede GmbH 

Beschluss des BKartA vom 28. Februar 1983, B8-183/82, WuW/E BKartA 2107 

27. Süddeutscher Verlag GmbH/Donau-Kurier Verlagsgesellschaft A. Ganghofer'sche Buchhandlung, Courier 
Druckhaus KG 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 24. Oktober 1983, B6-7/83, WuW/E BKartA 2103 
Beschluss des KG vom 11. Juli 1984, Kart 28/83, WuW/E OLG 3303 
Beschluss des BGH vom 27. Mai 1986, KVR 7/84, WuW/E BGH 2276 


28 . Panorama Anzeigenblatt GmbH -t Rhein-Erft GmbH/ Anzeigenblätter 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 22. Dezember 1983, B6-96/82, AG 1984, S. 164 
Beschluss des KG vom 4. März 1986 Kart 1/84, WuW/E OLG 3767 
Beschluss des BGH vom 26. Mai 1987, KVR 3/86, WuW/E BGH 2425 


29 . Südkurier GmbH/Singener Wochenblatt GmbH & Co. KG 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 3. Mai 1984, B6-32/82, WuW/E BKartA 2140 
Beschluss des KG vom 23. April 1986, Kart 8/84, WuW/E OLG 3875 
Beschluss des BGH vom 10. November 1987, KVR 7/86, WuW/E BGH 2443 


30 . Siemens, Philips, AEG, SEL, kabelmetal/GfL Gesellschaft für Lichtwellenleiter GmbH & Co. KG 
Beschluss des BKartA vom 8. Juni 1984, B7-18/82, WuW/E BKartA 2143 
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31 . Touristik Union International GmbH & Co. KG/Air-Conti Flugreisen GmbH & Co. KG 
(naeh Rüeknahme der Besehwerde) 

Beschluss des BKartA vom 19. Juli 1984, B6-89/83, WuW/E BKartA 2169 

32 . Pillsbury Company/Sonnen-Bassermann- Werke Sieburg & Pförtner GmbH & Co. KG 
(nach Beschwerde beim Kammergericht) 

Beschluss des BKartA vom 26. März 1985, B2-146/84, AG 1985, S. 281 
Beschluss des KG vom 7. November 1985, Kart 6/85, WuW/E OLG 3759 

33 . Karstadt AG + Kaufhof AG/NUR-Touristik GmbH + ITS International Tourist Services Länderreisedienste GmbH 
Beschluss des BKartA vom 23. September 1985, B6-26/85, AG 1986, S. 377 

34 . Kampffmeyer Mühlen GmbH/Georg Plange GmbH & Co. KG 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 8. November 1985, B2-10/85, WuW/E BKartA 2223 
Beschluss des KG vom 16. Dezember 1987, Kart 73/85, WuW/E OLG 4167 
Beschluss des BGH vom 7. März 1989, KVR 3/88, WuW/E BGH 2575 

35 . Linde AG/Agefko Kohlensäure-Industrie GmbH 

Beschluss des BKartA vom 13. Dezember 1985, B3-54/85, WuW/E BKartA 2213 

36 . Weiss-Druck + Verlag GmbH & Co. KG/S-W Verlag GmbH & Co. für Lokalinformationen 
(nach Beschwerde beim Kammergericht) 

Beschluss des BKartA vom 16. Dezember 1985, B6-71/84, AG 1986, S. 371 
Beschluss des KG vom 15. Januar 1988, Kart 1/86 WuW/E OLG 4095 

37. Darmstädter Echo Verlag und Druckerei GmbH/Südhessische Post GmbH 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 12. Mai 1986, B6-16/85, AG 1986, S. 370 

38 . Hüls AG/Condea Chemie GmbH 

Beschluss des BKartA vom 8. Dezember 1986, B3-58/86, WUW/E BKartA 2247 

39. Hamburger Wochenblatt Verlag GmbH/Schlei-Verlag GmbH 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 14. Januar 1987, B6-108/86, WuW/E BKartA 2251 

40 . Lübecker Nachrichten GmbH/Stormamer Tageblatt Verlag und Druckerei GmbH & Co. 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 18. Februar 1988, B6-24/87, WuW/E BKartA 2290 
Beschluss des KG vom 12. Juli 1990, Kart 4/88, WuW/E OLG 4547 
Beschluss des BGH vom 15. Oktober 1991, KVR 3/90, WuW/E BGH 2743 

41 . Heidelberger Zement AG/Malik Baustoffe GmbH & Co.KG 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 27. Juli 1988, Bl-107/87, WuW/E BKartA 2297 

42 . Wieland- Werke AG/Langenberg Kupfer- und Messingwerke KG 
(nach Beschwerde beim Kammergericht) 

Beschluss des BKartA vom 18. August 1988, B5-92/88, WuW/E BKartA 2304 

43 . Melitta Werke Bentz & Sohn/Kraft GmbH 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 14. April 1989, B3-137/88, WuW/E BKartA 2370 
Beschluss des KG vom 23. Mai 1991, Kart 13/89, WuW/E OLG 4771 
Beschluss des BGH vom 7. Juli 1992, KVR 14/91, WuW/E BGH 2783 
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44 . DLT Deutsche Luftverkehrsgesellschaft mbH/Südavia Fluggesellschaft mbH 
Beschluss des BKartA vom 23. Mai 1989, B5-256/88, WuW/E BKartA 2391 


45. Westdeutscher Rundfunk Köln/Radio NRW GmbH 

(Erledigungserklärung im Rechtsbeschwerdeverfahren) 

Beschluss des BKartA vom 18. Juli 1989, B6-71/88, WuW/E BKartA 2396 
Beschluss des KG vom 26. Juni 1991, Kart 23/89, WuW/E OLG 4811 


46 . MAN B & W Diesel AG/Gebr. Sulzer AG 

(nach Ablehnung des Antrags auf Ministererlaubnis) 

Beschluss des BKartA vom 23. August 1989, B4-64/89, WuW/E BKartA 2405 
Verfügung des BMWi vom 24. Januar 1990, WuW/E BWM 207 


47 . WMF Würrtembergische MetallwarenfabrikAG/Kistra Beteiligungsgesellschaft mbH 
(nach Beschwerde beim Kammergericht) 

Beschluss des BKartA vom 25. August 1989, Bl-28/89, WuW/E BKartA 2414 
Beschluss des KG vom 28. Juni 1991, Kart 25/89, WuW/E OLG 4865 

48 . Meistermarken-Werke GmbH/Martin Braun Backmittel und Essenzen KG 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 19. Oktober 1989, B2-62/89, WuW/E BKartA 2421 

49 . Tengelmann Handelsgesellschaft/Gottlieb Handelsgesellschaft mbH 

Beschluss des BKartA vom 20. November 1989, B9-2056/89, WuW/E BKartA 2441 


50 . Axel Springer Verlag AG/A. Beig Druckerei und Verlag GmbH & Co. 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 25. April 1990, B6-59/86, WuW/E BKartA 2477 
Beschluss des KG vom 13. Februar 1991, Kart 12/90, WuW/E OLG 4737 
Beschluss des BGH vom 6. Oktober 1992, KVR 24/91, WuW/E BGH 2795 


51 . Mainpresse Richter Druck und Verlag GmbH/Bote vom Grabfeld GmbH 
(nach Beschwerde beim Kammergericht) 

Beschluss des BKartA vom 29. Mai 1990, B6-22/90 

Beschluss des KG vom 14. November 1990, Kart 14/90, WuW/E OLG 4637 

52 . MAN AG + Daimler Benz AG/ENASA 

(nach Rücknahme des Antrags auf Ministererlaubnis) 

Beschluss des BKartA vom 13. Juli 1990, B5-271/89, WuW/E BKartA 2445 

53 . GfB Gesellschaft für Beteiligungsbesitz mbH & Co.KG/Zeitungsverlag Iserlohner Kreisanzeiger und Zeitung 
(IKZ) Wichelhoven Verlags-GmbH & Co.KG 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 9. August 1990, B6-116/89, WuW/E BKartA 2471 
Beschluss des KG vom 12. Juni 1991, Kart 16/90, WuW/E OLG 4835 
Beschluss des BGH vom 19. Januar 1993, KVR 32/91, WuW/E BGH 2882 


54 . BayWa AG/WLZ Raiffeisen AG 

(nach Ablehnung des Antrags auf Ministererlaubnis) 

Beschluss des BKartA vom 27. Dezember 1991, B2-42/91, AG 1992, S. 130 
Verfügung des BMWi vom 16. Juni 1992, WuW/E BWM 213 


55 . Wandsbek Kurier Verlag GmbH/Stadt- Anzeiger Werbe- und Verlagsgesellschaft mbH, Leipzig 

Beschluss des BKartA vom 26. Februar 1992, B6- 157/91, WuW/E BKartA 2515 
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56. Werner & Pfleiderer GmbH/Franz Daub und Söhne (GmbH & Co.) 

(naeh Reehtsbesehwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 13. Mai 1992, B4-173/91, AG 1992, S. 406 
Beschluss des KG vom 15. Dezember 1993, Kart 15/92, WuW/E OLG 5271 
Beschluss des BGH vom 24. Oktober 1995, KVR 17/94, WuW/E BGH 3026 

57. Gillette Company/Wilkinson Sword Europe 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 23. Juli 1992, B5-42/90, AG 1992, S. 363 

58. Zahnradfabrik Friedrichshafen AG/Allison Transmission Division 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 15. April 1993, B5-1 17/92, WuW/E BKartA 2521 

59. Fresenius/Schiwa 

(nach Rücknahme der Rechtsbeschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 23. August 1993, B3-52/92, WuW/E BKartA 2591 
Beschluss des KG vom 18. Oktober 1995, Kart 18/93, AG 1996, S. 268 

60. Raiffeisen Hauptgenossenschaft Nord AG/Raiffeisen Haupt-Genossenschaft eG, Hannover 
(Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof - beiderseitige Erledigungserklärung) 
Beschluss des BKartA vom 20. September 1993, B2-35/93, AG 1993, S. 571 
Beschluss des KG vom 9. November 1994, Kart 20/93, WuW/E OLG 5364 

Beschluss des BGH vom 19. Dezember 1995, KVR 6/95, WuW/E BGH 3037 

61. ATG Automobiltransportlogistik GmbH, Eschbom/Menke Holding GmbH & Co.KG/ 
Silcock & Colling Ltd. 

(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 20. Juni 1994, B9-2013/94, WuW/E BKartA 2659 

62. Narva Speziallampen GmbH (Philips GmbH)/Lmdner Licht GmbH 
(Beschwerde vom Kammergericht zurückgewiesen, da kein Feststellungsinteresse 
nach Aufgabe des Vorhabens) 

Beschluss des BKartA vom 11. August 1994, B7-56/94, WuW/E BKartA 2669 
Beschluss des KG vom 6. September 1995, Kart 17/94, WuW/E OLG 5497 

63. Hannover Braunschweigische Stromversorgungs-AG/Stadtwerke Garbsen GmbH 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 30. September 1994, B8-111/94, WuW/E BKartA 2701 
Beschluss des KG vom 10. Januar 1996, Kart 23/94, WuW/E OLG 5621 
Beschluss des BGH vom 15. Juli 1997, KVR 21/96, WuW/E DE-R 32 

64. Hochtief AG/Philipp Holzmann AG^ 

(Erledigung in der Hauptsache) 

Beschluss des BKartA vom 24. Januar 1995, Bl-252/94, WuW/E BKartA 2729 
Beschluss des KG vom 18. März 1998, Kart 3/95, WuW/E DE-R 94 

65. RWE Energie AG/ Stromversorgung Aggertal GmbH 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 22. Februar 1995, B8- 178/94, WuW/E BKartA 2713 
Beschluss des KG vom 20. März 1996, Kart 4/95, WuW/E OLG 5601 
Beschluss des BGH vom 15. Juli 1997, KVR 33/96, WuW/E DE-R 24 

66. T & N plc/Kolbenschmidt AG 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 6. Juli 1995, B5-25/95, WuW/E BKartA 2829 


^ Hochtief hat das Vorhaben aufgegeben; Erledigungserklämng im Rechtsbeschwerdeverfahren. 
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67. Societe d'Application, Routieres S. A./Limburger Lackfabrik GmbH 
Beschluss des BKartA vom 12. Dezember 1995, B3-50/95, WuW/E BKartA 2820 

68. WMF Württembergische Metallwarenfabrik AG/ Auerhahn Besteckfabrik GmbH"* 
(Erledigungserklärung im Rechtsbeschwerdeverfahren) 

Beschluss des BKartA vom 9. Februar 1996, B5-33/95, AG 1996, S. 282 
Beschluss des KG vom 16. April 1997, Kart 2/96, WuW/E OLG 5879 


69. Tukan Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG/ Adolf Deil GmbH & Co. KG 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 23. Februar 1996, B6-51/95, AG 1996, S. 477 
Beschluss des KG vom 12. März 1997, Kart 5/96, WuW/E OLG 5907 
Beschluss des BGH vom 8. Dezember 1998, KVR 31/97, WuW/E DE-R 243 


70. Veba Energiebeteiligungs-GmbH/Stadtwerke Bremen AG 

Beschluss des BKartA vom 29. Mai 1996, B8-148/95, AG 1996, S. 378 


71. Axel Springer Verlag/PSG Postdienst Service GmbH 

Beschluss des BKartA vom 3. Januar 1997, B6-108/96, WuW/E BKartA 2909 

72. Merck/KMF Laborchemie Handels GmbH 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 3. Juni 1997, B3-132/96, WuW/E BKartA 2905 

73. Herlitz AG/Landre GmbH^ 

Beschluss des BKartA vom 6. Februar 1997, BlO-54/96 
Beschluss des KG vom 20. Oktober 1999, Kart 8/97 


74. Potash Corporation of Saskatchewan (PCS)/Kali + Salz 
(nach Ablehnung des Antrags auf Ministererlaubnis) 

Beschluss des BKartA vom 27. Februar 1997, B3-103/96, WuW/E BKartA 2885 
Verfügung des BMWi vom 22. Juli 1997, WuW/E BWM 225 


75. Moksel/Südfleisch/Ost-Fleisch GmbH 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 21. August 1997, B2-13/97, WuW/E DE-V 9 
Beschluss des KG vom 29. September 1999, Kart 23/97, WuW/E DE-R 439 
Beschluss des BGH vom 8. Mai 2001, KVR 12/99, WuW/E DE-R 711 


76. Axel Springer Verlag AG/Stilke Buch- und Zeitschriftenhandelsgesellschaft mH 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 6. November 1997, B6-136/96, WuW/E DE-V 1 
Beschluss des KG vom 28. Oktober 1998, Kart 26/97, WuW/E DE-R 270 
Beschuss des BGH vom 21. November 2000, KVR 16/99, WuW/E DE-R 607 

77. Verlag Dierichs GmbH & Co. KG/Werra Verlag Kluthe KG 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 27. Januar 1998, B6- 152/96, WuW/E DE-V 19 
Beschluss des KG vom 23. Dezember 1998, Kart 13/98, WuW/E DE-R 317, 369 
Beschluss des BGH vom 6. März 2001, KVR 18/99, WuW/E DE-R 668 


Das Verfahren wurde von beiden Parteien übereinstimmend für erledigt erklärt, weil der Zusammenschluss nach neuer Rechtslage nicht mehr 
kontrollpflichtig ist. 

^ Nachdem das Rechtsbeschwerdeverfahren von den Verfahrensbeteiligten sechs Monate lang nicht weiter betrieben wurde, hat der Bundesge- 
richtshof die Weglegung der Akten nach § 7 Aktenordnung verfügt. Beim Bundeskartellamt wurde das Verfahren auf dieser Basis 2005 zu den 
Akten gelegt. 
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78 ./ 79 . Westdeutsche Allgemeine Zeitungsverlag GmbH & Co. Zeitschriften- und Beteiligungs KG/ 

Zeitungsverlag Iserlohn Iserlohner Kreisanzeiger und Zeitung (IKZ) Wichelhoven Verlags-GmbH & Co. KG^ 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 27. Februar 1998, B6- 154/96, WuW/E DE-V 40 
Beschluss des KG vom 16. Dezember 1998, Kart 14/98, WuW/E DE-R 336 
Beschluss des BGH vom 21. November 2000, KVR 21/99, WuW/E DE-R 613 


80 . Bertelsmann AG/Premiere Medien GmbH & Co. KG 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 1. Oktober 1998, B6-72/98, WuW/E DE-V 53 

81 . PTB Pay-TV Beteiligungs GmbH (Kirch-Gruppe)/Premiere Medien 
GmbH & Co. KG7 

(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 1. Oktober 1998, B6-78/98, WuW/E DE-V 53 

82. Thüringische Landeszeitung Verlag/R&B Werbe- und Verlagsgesellschaft mbH 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 23. November 1998, B6-35/98 

83 . Betonschwellenwerk Coswig GmbH & Co. KG/Pfleiderer AG/Waiss & Freitag AG 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 21. April 1999, Bl-275/98, WuW/E DE-V 145 

84 . Henkel KGaA/Luhns GmbH 

Beschluss des BKartA vom 20. September 1999, B3-20/99 

85 . Westdeutsche Allgemeine Zeitungsverlag GmbH & Co. Zeitschriften 
und Beteiligungs KG/OTZ Ostthüringer Zeitung Verlag GmbH & Co. KG 

(nach Beschwerde beim Oberlandesgericht Düsseldorf und Ablehnung der Nichtzulassungsbeschwerde) 
Beschluss des BKartA vom 12. Januar 2000, B6-118/98 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 31. Januar 2001, Kart 5/00, WuW/E DE-R 647 
(Auflösungs-)Beschluss des BKartA vom 27. November 2003, B6-51/02,WuW/E DE-V 885 

86. Melitta Bentz KG/Airflo Europe N.V./Schultink 
(Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 21. Juni 2000, Bl -280/99, WuW/E DE-R 275 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 30. April 2003, Kart 9/00 (V), WuW/E DE-R 1112 
Beschluss des BGH vom 5. Oktober 2004, KVR 14/03, WuW/E DE-R 1355 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 14. Juni 2006, Vl-Kart 9/00 (V) 

87. Sanacorp/Andreae-Noris Zahn/DG-Bank 
(Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 18. September 2001, B3-59/01 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 30. Oktober 2002, Kart 40/01 (V), WuW/E DE-R 1033 

Beschluss des BGH vom 13. Juli 2004, KVR 2/03, WuW/E DE-R 1301 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 29. September 2006, Kart 40/01 (V), WuW/E DE-R 1987 

88. Deutsche Post AG/trans-o-flex Schnell-Lieferdienst GmbH 
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 21. November 2001, B9-100/01, WuW/E DE-V 501 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 13. August 2003, Kart 52/01 (V), WuW/E DE-R 1149 
Beschluss des BGH vom 21. Dezember 2004, KVR 26/03, WuW/E DE R 1419 


^ Im vorliegenden Fall geht es formal um zwei Untersagungen. Mit Wirkung zum 1. Oktober 1992 und zum 1. Juli 1994 hatte die WAZ Anteilser- 
werbe an der IKZ durch eine dritte natürliche Person finanziert. 

^ Das Verfahren wurde als einheitlicher Vorgang mit Bertelsmann/Premiere (Nr. 76) behandelt. 
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89. Liberty/KDG 

Beschluss des BKartA vom 22. Februar 2002, B7- 168/01, WuW/E DE-V 558 

90. Brunata/Viterra 

Beschluss des BKartA vom 3. Juli 2002, BlO-177/01, WuW/E DE-V 618 

91. Holtzbrinck/Berliner Verlag 

(nach Rücknahme des Antrags auf Ministererlaubnis) 

Beschluss des BKartA vom 10. Dezember 2002, B6-98/02, WuW/E DE-V 695 

92. K. Nehlsen, Rethmann Entsorgung, swb/Bremerhavener Entsorgungsgesellschaft 
Beschluss des BKartA vom 17. Dezember 2002, BlO-104/02, WuW/E DE-V 759 

93. E.ON Energie AG/Stadtwerke Eschwege 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 12. September 2003, B8-21/03, WuW/E DE-V 823 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 6. Juni 2007, Vl-2 Kart 7/04 (V), WuW/E DE-R 2093 
Beschluss des BGH vom 11. November 2008, KVR 18/08, WuW/E DE-R 2451 

94. E.ON Hanse/Stadtwerke Lübeck 

Beschluss des BKartA vom 20. November 2003, B8-84/03, WuW/E DE-V 837 

95. Holtzbrinck/Berliner Verlag 11 

(nach Beschwerde beim Oberlandesgericht Düsseldorf) 

Beschluss des BKartA vom 2. Februar 2004, B6-120/03, WuW/E DE-V 871 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 10. April 2004, Vl-Kart 7/04 (V), WuW/E DE-R 1361 

96. Synthes-Stratec/Mathys 

(nach beidseitigen Erledigungserklärungen vom 26. Oktober 2004) 

Beschluss des BKartA vom 24. März 2004, B4-167/03, WuW/E DE-V 931 

97. Lausitzer Rundschau/Wochenkurier Verlagsgesellschaft 

(nach Zurückweisung der Beschwerde durch das Oberlandesgericht Düsseldorf) 

Beschluss des BKartA vom 2. April 2004, B6-81/03, WuW/E DE-V 977 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 24. November 2004, Vl-2 Kart 10/04 (V), WuW/E DE-R 1390 

98. Agrana/Atys 

(Erledigung in der Hauptsache) 

Beschluss des BKartA vom 21. April 2004, B2-160/03; WuW/E DE-V 923 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 17. November 2004, Vl-Kart 13/04 (V), WuW/E DE-R 1435 

99. Deutsche Bahn/KVS Saarlouis 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 9. Juni 2004, B9-16/04, WuW/E DE-V 937 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 4. Mai 2005, Vl-Kart 19/04 (V), WuW/E DE-R 1495 

Beschluss des BGH vom 11. Juli 2006, KVR 28/05, WuW/E DE-R 1797 

100. Mainova AG/Aschaffenburger Versorungs AG 

(nach Beschwerde beim Oberlandesgericht Düsseldorf) 

Beschluss des BKartA vom 22. Juli 2004, B8-27/04, WuW/E DE-V 983 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 23. November 2005, Kart 14/04 (V), WuW/E DE-R 1639 

101. G+J/RBA 

(nach Rechfsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 3. August 2004, B6-45/04, WuW/E DE-V 955 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 15. Juni 2005, Vl-Kart 25/04 (V), WuW/E DE-R 1501 

Beschluss des BGH vom 16. Januar 2007, KVR 12/06, WuW/E DE-R 1925 
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102 . DuMont Schauberg/Bonner Zeitungsdruckerei 

(nach Beschwerde beim Oberlandesgericht Düsseldorf) 

Beschluss des BKartA vom 8. September 2004, B6-27^4, WuW/E DE-V 968 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 6. Juli 2005, Vl-Kart 26/04 (V), WuW/E DE-R 1581 

103 . Leggett & Platt/AGRO 

(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 29. September 2004, B5-170/03, WuW/E DE-V 1048 

104 . Rethmann/Tönsmeier 

(nach Beschwerde beim Oberlandesgericht Düsseldorf und Ablehnung der Nichtzulassungsbeschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 16. November 2004, BlO-74/04, WuW/E DE-V 995 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 2. November 2005, Vl-Kart 30/04 (V), WuW/E DE-R 1625 

105 . Rhön-Klinikum AG/Kreiskrankenhäuser Bad Neustadt, Mellrichstadt 

(nach Ablehnung des Antrags auf Ministererlaubnis und Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 
Beschluss des BKartA vom 10. März 2005, BlO-123/04, WuW/E DE-V 1987 
Verfügung des BMWi vom 22. Mai 2006 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 11. April 2007, Vl-Kart 6/05 (V), WuW/E DE-R 1958 
Beschluss des BGH vom 16. Januar 2008, KVR 26/07 

106 . S-W Verlag/Wochenspiegel (Mayen/Cochem/Zell) 

Beschluss des BKartA vom 1. März 2005, B6-103/04, WuW/E DE-V 1135 

107 . Rhön-Klinikum/Krankenhaus Eisenhüttenstadt 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 23. März 2005, BlO-109/04 

108 . Volksfreund-Druckerei/TW Wochenspiegel 

Beschluss des BKartA vom 31. Mai 2005, B6-106/04, WuW/E DE-V 1072 

109 . RUAG Deutschland GmbH/MEN Metallwerk Eisenhütte GmbH 
(nach Beschwerde beim Oberlandesgericht Düsseldorf) 

Beschluss des BKartA vom 30. Juni 2005, B4-50/05, WuW/E DE-V 1081 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 3. Januar 2006, Vl-Kart 14/05 (V), WuW/E DE-R 1654 

110 . Axel Springer/ProSiebenSat 1 Media 

(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 19. Januar 2006, B6-103/05, WuW/E DE-V 1163 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 29. September 2006, Vl-Kart 7/06 (V), WuW/E DE-R 1839 

Beschluss des BGH vom 25. September 2007, KVR 30/06, WuW/E DE-R 2221 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 3. Dezember 2008, Vl-Kart 7/06 (V), WuW/E DE-R 2593 

Beschluss des BGH vom 8. Juni 2010, KVR 4/09, WuW/E DE-R 3067 

111 . Süddeutscher Verlag/,, Südost-Kurier“ 

(nach Beschwerde beim Oberlandesgericht Düsseldorf) 

Beschluss des BKartA vom 26. Januar 2006, B6-138/05, WuW/E DE-V 1191 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 14. März 2007, Vl-Kart 8/06 (V), WuW/E DE-R 1973 

112 . Coherent/Excel Technology 
(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 25. Oktober 2006, B7-97/06, WuW/DE-V 1325 

113 . RWE Energy/Saar Ferngas 

(nach Rücknahme der Beschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 12. März 2007, B8-62/06, WuW/E DE-V 1357 
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114. LBK/Mariahilf 

(nach Beschwerde beim Oberlandesgericht Düsseldorf und Rücknahme des Antrags auf Ministererlaubnis) 
Beschluss des Bundeskartellamtes vom 6. Juni 2007, B3-6/07, WuW/E DE-V 1407 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 8. Oktober 2008, Vl-Kart 10/07 (V) 

115. Cargotec/CVS Ferrari 

(nach Zurückweisung der Nichtzulassungsbeschwerde) 

Beschluss des BKartA vom 24. August 2007, B5-51/07, WuW/E DE-V 1442 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 7. Mai 2008, VI Kart 13/07 (V) 

116. A-TEC Industries AG/Norddeutsche Affinerie AG 
(nach Beschwerde beim Oberlandesgericht Düsseldorf) 

Beschluss des BKartA vom 27. Februar 2008, B5- 198/07, WuW/E DE-V 1553 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 12. November 2008, Vl-Kart 5/08 (V), WuW/E DE-R 2462 

117. Loose/Poelmeyer u. a. 

(nach Beschwerde beim Oberlandesgericht Düsseldorf) 

Beschluss des BKartA vom 2. Juli 2008, B2-359/07, WuW/E DE-V 1591 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 27. Mai 2009, Vl-Kart 10/08 

118. Intermedia/Health & Beauty 

Beschluss des BKartA vom 29. August 2008, B6-52/08, WuW/E DE-V 1643 

119. Assa Abloy AB/SimonsVoss AG 

(nach Beschwerde beim Oberlandesgericht Düsseldorf) 

Beschluss des BKartA vom 5. November 2008, B5-25/08, WuW/E DE-V 1652 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 21. Oktober 2009, Vl-Kart 14/08, WuW/E DE-R 2885 

120. Gesundheit Nordhessen/Gesundheitsholding Werra-Meißner-Kreis 
Beschluss des BKartA vom 18. Juni 2009, B3-215/08, WuW/E DE-V 1734 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 15. Oktober 2010, Vl-Kart 6/09 (V) 

Beschluss des BGH vom 8. November 2011, KVZ 14/11 

121. Magna Car Top Systems GmbH/Karmann GmbH 
(Erledigung in der Hauptsache) 

Beschluss des BKartA vom 21. Mai 2010, B9-13/10 


17 Beschlüsse wurden vom Bundeskartellamt zurückgenommen 

1. Bitumenverkaufsgesellschaft 

(nach Änderung, im Beschwerde verfahren) 

Beschluss des BKartA vom 29. Mai 1974, B8-95/73, WuW/E BKartA 1517 

2. Mannesmann AG/Brüninghaus Hydraulik GmbH 
(Erledigungserklärung nach Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof) 
Beschluss des BKartA vom 18. Mai 1977, B7-86/76, WuW/E BKartA 1685 
Beschluss des KG vom 18. Mai 1979, Kart 13/77, WuW/E OLG 2120 
Beschluss des BGH vom 24. Juni 1980, KVR 5/79, WuW/E BGH 1711 


3. Klöckner- Werke AG/Becorit Grubenausbau GmbH 

(Erledigungserklärung nach Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof) 
Beschluss des BKartA vom 15. Dezember 1978, B7-20/78, WuW/E BKartA 1831 
Beschluss des KG vom 28. August 1979, Kart 4/79, WuW/E OLG 2182 
Beschluss des BGH vom 2. Dezember 1980, KVR 1/80, WuW/E BGH 1749 
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4 . Mobil Oil AG/Wilh. Mertl 

Beschluss des BKartA vom 8. Dezember 1980, B8-128/80, AG 1981, S. 290 


5. Deutsche Total GmbH/Mineralölhandel Speier 

Beschluss des BKartA vom 17. August 1981, B8-66/81, TB BKartA 1981/82, S. 41 


6. Philip Morris Inc./Rothmans Tobacco Holding Ltd. 

(nach Änderung des Zusammenschlusses erneute Untersagung) 

Beschluss des BKartA vom 24. Februar 1982, B6-49/81, WuW/E BKartA 1943 
Beschluss des KG vom 1. Juli 1983, Kart 16/82, WuW/E OLG 3051 
Beschluss des BKartA vom 9. Juli 1985, B6-71/85, WuW/E BKartA 2204 
Beschluss des BGH vom 29. Oktober 1985, KVR 1/84, WuW/E BGH 2211 


7 . Metro Vermögensverwaltung GmbH & Co. KG/Kaufhof AG 
(Erledigungserklärung nach Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 20. Juni 1983, B9-2056/82, WuW/E BKartA 2060 
Beschluss des KG vom 16. Oktober 1984, Kart 14/83, WuW/E OLG 3367 
Beschluss des BGH vom 11. März 1986, KVR 2/85, WuW/E BGH 2231 

8. Klöckner- Werke AG/Seitz Enzinger Noll Maschinenbau AG 

(nach Rücknahme des Antrags auf Ministererlaubnis; Beschwerde eingelegt, aber 

zurückgenommen nach Erklärung des Bundeskartellamtes, aus dem Untersagungsbeschluss keine Rechte mehr 
geltend zu machen) 

Beschluss des BKartA vom 10. Oktober 1984, B7-106/83, WuW/E BKartA 2178 

9 . Badenwerk AG/Energie- und Wasserwerke Rhein-Neckar AG - Gasversorgung 
Beschluss des BKartA vom 13. Mai 1985, B8-236/84, AG 1985, S. 337 

10 . Vereinigte Elektrizitätswerke Westfalen AG - BGE Beteiligungsges. für Energieuntemehmen/Ruhrkohle AG 
(nach Ablehnung des Antrags auf Ministererlaubnis wegen Formfehlers; 

Beschwerde eingelegt; Untersagung zurückgenommen) 

Beschluss des BKartA vom 19. Juni 1985, B8-31/85, AG 1986, S. 335 
Verfügung des BMWi vom 20. Februar 1986, WuW/E BWM 185 

11 . Westdeutsche Allgemeine Zeitungsverlagsges. mbH & Co. /Borbecker Nachrichten -t Werdener Nachrichten 
Wilhelm Wimmer GmbH & Co.KG* 

(nach Erledigungserklärung im Beschwerdeverfahren) 

Beschluss des BKartA vom 19. Mai 1987, B6-88/86, AG 1987, S. 354 

12 . Messer Griesheim GmbH/Buse Gase GmbH 
(nach Änderung, im Beschwerde verfahren) 

Beschluss des BKartA vom 2. August 1988, B3-35/88, WuW/E BKartA 2319 

13 . Nordfleisch e.G Raiffeisen Vieh- und Fleischzentrale Schleswig-Holstein/ 

Centralgenossenschaft Vieh und Fleisch e.G. 

(nach Änderung, im Beschwerde verfahren) 

Beschluss des BKartA vom 30. November 1989, B2-75/89, WuW/E BKartA 2428 

14 . Axel Springer Verlag AG/Erich Lezinsky Verlag und Buchdruckerei GmbH 
(nach Erledigungserklärung im Beschwerdeverfahren) 

Beschluss des BKartA vom 14. Mai 1990, B6-56/89, WuW/E BKartA 2497 


Das ursprüngliche Vorhaben wurde umstrukturiert. Vgl. Monopolkommission, Die Wettbewerbsordnung erweitern, Hauptgutachten 1986/1987, 
Baden-Baden 1988, Tz. 372. 
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15. Bayerische Asphalt-Mischwerke GmbH & Co. Kommanditgesellschaft für Straßenbaustoffe/ 
H -t W Asphalt-Mischwerke GmbH 

(nach Erledigungserklärung im Beschwerdeverfahren) 

Beschluss des BKartA vom 1. Oktober 1990, B 1-104/88, WuW/E BKartA 2488 

16. Westdeutsche Allgemeine Zeitungsverlag GmbH & Co. Zeitschriften und 
Beteiligungs KG/Ostthüringer Nachrichten Verlag GmbH & Co.KG 
(Erledigung in der Hauptsache) 

Beschluss des BKartA vom 25. Oktober 1990, B6-103/90, WuW/E BKartA 2483 

17. Gebr. Gerstenberg GmbH & Co./Druckerei und Verlag E. Jungfer GmbH & Co. KG - 
Sarstedter Kurier-Kreisanzeiger 

(Rücknahme der Beschwerde, Erledigungserklärung durch das Bundeskartellamt) 

Beschluss des BKartA vom 17. Januar 1994, B6-153/92, WuW/E BKartA 2641 

31 Verfügungen wurden rechtskräftig aufgehoben 

1. Johnson/Hahn 

Beschluss des BKartA vom 18. November 1974, B8-259/74, WuW/E BKartA 1561 
Beschluss des KG vom 16. Februar 1976, Kart 4/75, WuW/E OLG 1712 

2. Teerbau/Makadam 

(nach Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof vom Kammergericht aufgehoben) 
Beschluss des BKartA vom 24. Mai 1978, B6-108/77, WuW/E BKartA 1753 
Beschluss des KG vom 10. Januar 1979, Kart 17/78, WuW/E OLG 2093 
Beschluss des BGH vom 12. Februar 1980, KVR 4/79, WuW/E BGH 1763 
Beschluss des KG vom 9. Dezember 1981, Kart 13/80, WuW/E OLG 2633 

3. RWE/Stadt Leverkusen 

Beschluss des BKartA vom 30. Juni 1978, B8-78/77, WuW/E BKartA 1727 
Beschluss des KG vom 19. September 1979, Kart 20/78, WuW/E OLG 2202 

4. Deutscher Transportbeton Vertrieb GmbH, Ratingen/ 

Transportbeton- Vertrieb Sauerland GmbH 

(nach Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof vom Kammergericht aufgehoben) 
Beschluss des BKartA vom 21. September 1978, B6-184/77, WuW/E BKartA 1771 
Beschluss des KG vom 24. Oktober 1979, Kart 25/78, WuW/E OLG 2265 
Beschluss des BGH vom 22. Juni 1981, KVR 7/80, WuW/E BGH 1810 
Beschluss des KG vom 12. März 1982, Kart 33/81, WuW/E OLG 2655 

5. Deutscher Transportbeton Vertrieb GmbH, Ratingen/ 

Verkaufsbüro Siegerländer Transportbeton GmbH & Co. KG 

(nach Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof vom Kammergericht aufgehoben) 
Beschluss des BKartA vom 21. September 1978, B6-172/77, WuW/E BKartA 1779 
Beschluss des KG vom 24. Oktober 1979, Kart 24/78, WuW/E OLG 2259 
Beschluss des BGH vom 22. Juni 1981, KVR 7/80, WuW/E BGH 1810 
Beschluss des KG vom 12. März 1982, Kart 33/81, WuW/E OLG 2655 

6. Tonolli International B. V./Blei- und Silberhütte Braubach GmbH 
Beschluss des BKartA vom 30. März 1979, B8-137/78, WuW/E BKartA 1799 
Beschluss des KG vom 16. Januar 1980, Kart 14/79, WuW/E OLG 2234 
Beschluss des BGH vom 22. Juni 1981, KVR 5/80, WuW/E BGH 1824 


7. Braun Melsungen AG/Almo-Erzeugnisse Erwin Busch GmbH 

Beschluss des BKartA vom 24. Juni 1980, B8-45/79, WuW/E BKartA 1853 
Beschluss des KG vom 26. Mai 1981, Kart 14/80, WuW/E OLG 2539 
Beschluss des BGH vom 29. Juni 1982, KVR 7/81, WuW/E BGH 1949 
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8. Hastra Hannover-Braunschweigische Stromversorgungs-AG (Veba)/Stadt Wolfenbüttel GmbH 
Beschluss des BKartA vom 29. Juli 1980, B8-132/79, WuW/E BKartA 1857 

Beschluss des KG vom 16. Juni 1981, Kart 15/80, WuW/E OLG 2507 

9 . Bayer AG/Firestone France S.A. 

Beschluss des BKartA vom 23. September 1980, B8-45/80, WuW/E BKartA 1837 
Beschluss des KG vom 26. November 1980, Kart 17/80, WuW/E OLG 2411 

10 . Deutsche Texaco AG/Zerssen & Co. 

Beschluss des BKartA vom 28. Oktober 1980, B8-50/80, WuW/E BKartA 1840 
Beschluss des KG vom 2. Juli 1982, Kart 21/80, WuW/E OLG 2663 
Beschluss des BGH vom 4. Oktober 1983, KVR 3/82, WuW/E BGH 2025 


11 . Vereinigte Elektrizitätswerke Westfalen AG/Gelsenwasser AG 
Beschluss des BKartA vom 5. Dezember 1980, B8-136/80, AG 1981, S. 314 
Beschluss des KG vom 14. April 1982, Kart 23/80, WuW/E OLG 2677 
Beschluss des BGH vom 19. April 1983, KVR 1/82, WuW/E BGH 2013 

12 . Maschinenfabrik Buckau R. Wolf AG (Krupp)/Total-Kidde Gaslöschanlagen 
Beschluss des BKartA vom 31. März 1981, B7-92/80, WuW/E BKartA 1882 
Beschluss des KG vom 30. März 1983, Kart 25/81, WuW/E OLG 2887 


13 . Hussel Holding AG/Mara Kosmetik Parfümerie- und Drogerie GmbH 
Beschluss des BKartA vom 29. Juni 1981, B8-159/80, WuW/E BKartA 1897 
Beschluss des KG vom 24. April 1985, Kart 34/81, WuW/E OLG 3577 
Beschluss des BGH vom 18. November 1986, KVR 9/85, WuW/E BGH 2337 

14 . Verlagsgruppe Georg v. Holtzbrinck GmbH/Rowohlt Verlag GmbH 
Beschluss des BKartA vom 19. Oktober 1981, B6-76/81, AG 1982, S. 79 
Beschluss des KG vom 13. Oktober 1982, Kart 51/81, WuW/E OLG 2825 

15 . Co op Schleswig-Holstein e. G./Deutscher Supermarkt Handeis-GmbH 
Beschluss des BKartA vom 23. August 1983, B9-2037/82, WuW/E BKartA 2114 
Beschluss des KG vom 22. Mai 1985, Kart 21/83, WuW/E OLG 3591 
Beschluss des BGH vom 24. März 1987, KVR 10/85, WuW/E BGH 2389 

16 . Thüringer Gas AG/Stadtwerke Westerland 

Beschluss des BKartA vom 9. September 1983, B8-79/83, WuW/E BKartA 2110 
Beschluss des KG vom 18. Februar 1985, Kart 24/83, WuW/E OLG 3469 

17 . Energie- Versorgung Schwaben AG/Technische Werke der Stadt Stuttgart AG 
Beschluss des BKartA vom 23. März 1984, B8-91/83, WuW/E BKartA 2157 
Beschluss des KG vom 28. Dezember 1984, Kart 6/84, WuW/E OLG 3443 

18 . Co op AG/H. Wandmaker GmbH 

Beschluss des BKartA vom 14. August 1984, B9-2006/84, WuW/E BKartA 2161 
Beschluss des KG vom 5. November 1986, Kart 15/84, WuW/E OLG 3917 

19 . Axel Springer Verlag -l- Axel Springer Gesellschaft für Publizistik GmbH & Co. KG/ 

Kieler Zeitung, Verlags- und Druckerei KG GmbH & Co 

Beschluss des BKartA vom 29. April 1987, B6-111/86, WuW/E BKartA 2259 
Beschluss des KG vom 4. Dezember 1987, Kart 32/87, WuW/E OLG 4075 
Beschluss des BGH vom 19. Dezember 1989, KVR 2/88, WuW/E BGH 2620 

20 . Flensburger Zeitungsverlag GmbH/Schleswig-Holsteinische Landeszeitung Heinz Müller KG 
Beschluss des BKartA vom 20. Mai 1988, B6-30/87, WuW/E BKartA 2292 

Beschluss des KG vom 1. März 1989, Kart 14/88, WuW/E OLG 4379 
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21 . Linde AG/Lansing GmbH 

Beschluss des BKartA vom 3. März 1989, B4-123/88, WuW/E BKartA 2363 
Beschluss des KG vom 22. März 1990, Kart 6/89, WuW/E OLG 4537 
Beschluss des BGH vom 10. Dezember 1991, KVR 2/90, WuW/E BGH 2731 

22 . Kaufhof AG/Satum Elektro-Handelsgesellschaft mbH - Hansa-Foto Handelsgesellschaft 
Beschluss des BKartA vom 23. Oktober 1989, B9-2050/88, WuW/E BKartA 2437 
Beschluss des KG vom 26. Oktober 1990, Kart 29/89, WuW/E OLG 4657 
Beschluss des BGH vom 28. April 1992, KVR 9/91, WuW/E BGH 2771 

23. Radio Ton-Regional/Lokalradio Services 

(nach Rückverweisung durch den BGH erneut vom OLG Düsseldorf aufgehoben) 

Beschluss des BKartA vom 23. April 2004, B6-56/03, WuW/E DE-V 1011 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 6. Oktober 2004, Vl-Kart 14/04 (V),WuW/E DE-R 1413 

Beschluss des BGH vom 7. November 2006, KVR 39/05, WuW/E DE-R 1890 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 30. April 2008, VI Kart 14/04 (V) 

24 . G+J/Lizenz für National Geographie 

Beschluss des BKartA vom 2. August 2004, B6-26/04, WuW/E DE-V 947 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 15. Juni 2005, Vl-Kart 24/04 (V), WuW/E DE-R 1504 

Beschluss des BGH vom 10. Oktober 2006, KVR 32/05, WuW/E DE-R 1979 

25 . MSV Medien Spezial Vertrieb GmbH & Co. KG/Presse Vertrieb Nord KG 
Beschluss des BKartA vom 27. Oktober 2005, B6-86/05, WuW/E DE-V 1135 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 28. Juni 2006,V1-Kart 18/05 (V), WuW/E DE-R 1805 

26. DuPont/Pedex 

Beschluss des BKartA vom 15. März 2006, B3-136/05, WuW/E DE-V 1247 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 22. Dezember 2006, Vl-Kart 10/06 (V), WuW/E DE-R 1881 


27. Sulzer/Kelmix 

Beschluss des BKartA vom 14. Februar 2007, B5-10/07, WuW/E DE-V 1163 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 5. März 2007, Vl-Kart 3/07 (V), WuW/E DE-R 1931 
Beschluss des BGH vom 25. September 2007, KVR 19/07, WuW/E DE-R 2133 

28. Phonak/GN ReSound 

(nach Verfahren zum einstweiligen Rechtsschutz und (Fortsetzungsfeststellungs-)Beschwerde 

beim Oberlandesgericht Düsseldorf, Aufhebung des Untersagungsbeschlusses durch den Bundesgerichtshof) 

Beschluss des BKartA vom 11. April 2007, B3-578/06, WuW/DE-V 1365 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 8. August 2007, Vl-Kart 8/07 (V), WuW/E DE-R 2069 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 26. November 2008, Vl-Kart 8/07 (V), WuW/E DE-R 2477 

Beschluss des BGH vom 20. April 2010, KVR 1/09, WuW/E DE-R 2905 

29. Faber/BAG/AML 

(nach Rückverweisung durch den Bundesgerichtshof vom Oberlandesgericht Düsseldorf aufgehoben) 

Beschluss des BKartA vom 15. November 2007, Bl-190/07, WuW/E DE-V 1507 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 26. Februar 2008, Vl-Kart 18-07 

Beschluss des BGH vom 14. Oktober 2008, KVR 60/07, WuW/E DE-R 2507 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 29. April 2009, Vl-Kart 18/07 (V), WuW/E DE-R 2622 

30 . LRP/Lotto Rheinland-Pfalz 

Beschluss des BKartA vom 29. November 2007, B6-158/07, WuW/E DE-V 1517 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 17. September 2008, Vl-Kart 19/07 (V), WuW/E DE-R 2304 

31 . Neue Pressegesellschaft/Zeitungsverlag Schwäbisch Hall 

Beschluss des BKartA vom 21. April 2009, B6-150/08, WuW/E DE-V 1071 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 22. Dezember 2010, VI Kart 4/09 (V), WuW/E DE-R 3173 
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Acht* Untersagungsfälle wurden vom Bundesminister für Wirtschaft vollständig oder unter Auflagen 
genehmigt 

1 . Veba/Gelsenberg 

Beschluss des BKartA vom 7. Januar 1974, B8-33/73, WuW/E BKartA 1457 
Verfügung des BMWi vom 1. Februar 1974, WuW/E BWM 147 

2. Babcock/Artos 

Beschluss des BKartA vom 25. März 1976, B7-127/75, WuW/E BKartA 1653 
Verfügung des BMWi vom 17. Oktober 1976, WuW/E BWM 155 (Erlaubnis mit Auflagen) 

3. Rheinstahl (Thyssen)/Hüller 

Beschluss des BKartA vom 17. Dezember 1976, B7-36/76, WuW/E BKartA 1657 
Verfügung des BMWi vom 1. August 1977, WuW/E BWM 159 (Teilerlaubnis) 

Beschluss des KG vom 7. Februar 1978, Kart 2/77, WuW/E OLG 1921 
Beschluss des KG vom 7. Februar 1978, Kart 15/77, WuW/E OLG 1937 

4 . BP/Veba 

Beschluss des BKartA vom 27. September 1978, B8-92/78, WuW/E BKartA 1719 
Verfügung des BMWi vom 5. März 1979, WuW/E BWM 165 (Erlaubnis mit Auflagen) 

5. IBH Holding/Wibau Maschinenfabrik Hartmaim AG 

Beschluss des BKartA vom 3. Juli 1981, B7-44/80, WuW/E BKartA 1892 
Verfügung des BMWi vom 9. Dezember 1981, WuW/E BWM 177 

6. Daimler-Benz AG/Messerschmitt-Bölkow-Blohm GmbH 

Beschluss des BKartA vom 17. April 1989, B7-137/88, WuW/E BKartA 2335 
Verfügung des BMWi vom 6. September 1989, WuW/E BWM 191 (Erlaubnis mit Auflagen) 

7. E.ON/Ruhrgas'o 

Beschluss des BKartA vom 17. Januar 2002, B8-109/01 (E.ON/Gelsenberg), 

WuW/EDE-V511 

Beschluss des BKartA vom 26. Februar 2002, B8-149/01(E.ON/Bergemann), 

WuW/E DE-V 533 

Verfügung des BMWi vom 5. Juli 2002, WuW/E DE-V 573 

Verfügung des BMWi vom 18. September 2002 (modifiziert), WuW/E DE-V 643 (Erlaubnis mit Auflagen) 

8. Universitätsklinikum Greifswald/Kreiskrankenhaus Wolgast" 

Beschluss des BKartA vom 11. Dezember 2006, B3-1002/06 
Verfügung des BMWi vom 17. April 2008, WuW/E DE-V 1691 
Beschluss des OLG Düsseldorf vom 7. Mai 2008, VI Kart 1/07 (V) 

In sechs Fällen wnrde die Ministererlanhnis versagt 

(Diese Fälle werden unter den rechtskräftigen bzw. zurückgenommenen Untersagungen des Bundeskartellamtes aufge- 
führt.) 

1 . Kaiser/Preussag Aluminium 

Beschluss des BKartA vom 23. Dezember 1974, B8-251/74, WuW/E BKartA 1571 
Verfügung des BMWi vom 26. Juni 1975, WuW/E BWM 149) 


^ Vgl. nächste Fn. 

Die beiden Fälle E.ON/Gelsenberg und E.ON/Bergemann wurden zu einem Ministererlaubnisverfahren (E.ON/Ruhrgas) zusammengefasst. In der 
Gesamtzahl der bisher untersagten Zusammenschlüsse von 181 sind sie jedoch weiterhin als zwei Untersagungen enthalten. 

Obgleich der Zusammenschluss durch die Erteilung der Ministererlaubnis freigegeben wurde, hat das Bundeskartellamt Rechtsbeschwerde gegen 
die Aufhebung der Untersagungsverfügung durch das Oberlandesgericht Düsseldorf eingereicht, da in diesem Fall in einzelnen Rechtsfragen 
grundsätzlicher Klärungsbedarf bestand. Die Ministererlaubnis ist im Laufe des Rechtsbeschwerdeverfahrens bestandskräftig geworden. Darauf- 
hin haben die Beschwerdeführerin und das Bundeskartellamt die Beschwerde übereinstimmend für erledigt erklärt. 
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2 . Vereinigte Elektrizitätswerke Westfalen AG - BGE Beteiligungsges. für Energieuntemehmen/Ruhrkohle AG 
Beschluss des BKartA vom 19. Juni 1985, B8-31/85, AG 1986, S. 335 
Verfügung des BMWi vom 20. Februar 1986, WuW/E BWM 185 


3. MAN B&W Diesel AG/Gebr. Sulzer AG 

Beschluss des BKartA vom 23. August 1989, B4-64/89, WuW/E BKartA 2405 
Verfügung des BMWi vom 24. Januar 1990, WuW/E BWM 207 


4 . BayWa AG/WLZ Raiffeisen AG 

Beschluss des BKartA vom 27. Dezember 1991, B2-42/91, AG 1992, S. 130 
Verfügung des BMWi vom 16. Juni 1992, WuW/E BWM 213 


5 . Potash Corporation of Saskatchewan (PCS)/Kali + Salz 

Beschluss des BKartA vom 27. Februar 1997, B3-103/96, WuW/E BKartA 2885 
Verfügung des BMWi vom 22. Juli 1997, WuW/E BWM 225 

6. Rhön-Klinikum AG/Kreiskrankenhäuser Bad Neustadt, Mellrichstadt'^ 

Beschluss des BKartA vom 10. März 2005, BlO-123/04, WuW/E DE-V 1987 
Verfügung des BMWi vom 22. Mai 2006 

In sieben Fällen wnrden die Anträge anf Ministererlanbnis znrückgenommen 

(Diese Fälle werden unter den rechtskräftigen bzw. zurückgenommenen Untersagungen des Bundeskartellamtes aufge- 
führt.) 


1 . GKN/Sachs 

Beschluss des BKartA vom 12. Mai 1976, B7-67/75, WuW/E BKartA 1625 
Beschluss des KG vom 1. Dezember 1976, Kart 51/76, WuW/E OLG 1745 
Beschluss des BGH vom 21. Februar 1978, KVR 4/77, WuW/E BGH 1501 


2 . VPM Rheinmetall Plastikmaschinen GmbH/Württembergische Metallwarenfabrik 
Beschluss des BKartA vom 4. März 1981, B7-35/80, WuW/E BKartA 1867 
Beschluss des KG vom 9. September 1983, Kart 19/81, WuW/E OLG 3137 
Beschluss des BGH vom 25. Juni 1985, KVR 3/84, WuW/E BGH 2150 


3. Burda GmbH/Axel Springer Gesellschaft für Publizistik KG 

Beschluss des BKartA vom 23. Oktober 1981, B6-47/81, WuW/E BKartA 1921 


4 . Klöckner- Werke AG/Seitz Enzinger Noll Maschinenbau AG 

Beschluss des BKartA vom 10. Oktober 1984, B7-106/83, WuW/E BKartA 2178 


5 . MAN AG + Daimler Benz AG/ENASA 

Beschluss des BKartA vom 13. Juli 1990, B5-271/89, WuW/E BKartA 2445 

6. Holtzbrinck/Berliner Verlag 

Beschluss des BKartA vom 10. Dezember 2002, B6-98/02, WuW/E DE-V 695 

7. LBK Hamburg/Mariahilf 

Beschluss des Bundeskartellamtes vom 6. Juni 2007, B3-6/07, WuW/E DE-V 1407 


Die Ministererlaubnis war vom Landkreis Rhön-Grabfeld beantragt worden; unabhängig davon hat die Rhön-Klinikum AG Beschwerde beim 
Oberlandesgericht Düsseldorf eingelegt, die zurückgewiesen wurde. Die anschließende Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof hatte eben- 
falls keinen Erfolg. Der Fall wird daher bei den rechtskräftigen Untersagungen unter der Nr. 1 05 aufgeführt. 
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Gegen zwei Untersagungen läuft ein Beschwerdeverfahren heim Kammergericht hzw. heim Oherlandesgericht 
Düsseldorf 

1 . ProSiebenSatl Media AG/RTL Interactive GmbH 
Beschluss des BKartA vom 17. März 2011 

2 . Tönnies Holding GmbH & Co. KG/Heinz Tummel GmbH & Co. KG 
Beschluss des BKartA vom 16. November 2011 

In einem Fall ist Rechtsheschwerde heim Bundesgerichtshof anhängig 

Total Deutschland GmbH/OMV Deutschland GmbH 

Beschluss des BKartA vom 29. April 2009, B8-175/08, WuW/E DE-V 1719 

Beschluss des OLG Düsseldorf vom 4. August 2010, IV-2 Kart 6/09 (V),WuW/E DE-R 3000 
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C. Veröffentlichungen von im Auftrag der Monopolkommission erstellten Gutachten 

BAUM, Clemens/MÖLLER, Hans-Hermann: 

Die Messung der Untemehmenskonzentration und ihre statistischen Voraussetzungen in der Bundesrepublik Deutschland. 
Meisenheim a. Glan: Hain 1976. 

(Wirtschaftswissenschaftliche Schriften. H. 11.) 


MARFELS, Christian: 

Erfassung und Darstellung industrieller Konzentration. 
Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 1977. 
(Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik. Bd. 52.) 


MÖNIG, Walter u. a.: 

Konzentration und Wettbewerb in der Energiewirtschaft. 
München: Oldenbourg 1977. 

(Aktuelle Fragen der Energiewirtschaft. Bd. 10.) 


MOSCHEE, Wemhard: 

Das Trennsystem in der U.S. -amerikanischen Bankwirtschaft. 
Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 1978. 

(Studien zum Bank- und Börsenrecht. Bd. 3.) 

OBERHÄUSER, Alois: 

Untemehmenskonzentration und Wirksamkeit der Stabilitätspolitik. 
Tübingen: Mohr 1979. 

(Wirtschaft und Gesellschaft. 13.) 


PISCHNER, Rainer: 

Möglichkeiten und Grenzen der Messung von Einflüssen der Untemehmenskonzentration auf industrielle Kennziffern. 
Berlin: Duncker & Humblot 1979. 

(DlW-Beiträge zur Stmkturforschung. H. 56.) 


MOSCHEE, Wemhard: 

Konglomerate Zusammenschlüsse im Antitmstrecht der Vereinigten Staaten von Amerika, 
ln: Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht, Jg. 44, 1980, 


S. 203-256. 


ALBACH, Horst: 

Finanzkraft und Marktbeherrschung. 

Tübingen: Mohr 1981. 

DIRRHEIMER, Manfred/WAGNER, Karin/HÜBNER, Thomas: 
Vertikale Integration in der Mineralöl- und Chemischen Industrie. 
Meisenheim a. Glan: Hain 1981. 

(Sozialwissenschaft und Praxis. Bd. 28.) 

KNIEPS, Günter/MÜLLER, Jürgen/WEIZSÄCKER, Carl Christian von: 
Die Rolle des Wettbewerbs im Femmeldebereich. 

Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 1981. 

(Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik. Bd. 69.) 


SCHOLZ, Rupert: 

Entflechtung und Verfassung. 

Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 1981. 
(Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik. Bd. 68.) 
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PIETZKE, Rudolf: 

Patentschutz, Wettbewerbsbeschränkungen und Konzentration im Recht der Vereinigten Staaten von Amerika. 
Kölnu. a.: Heymanns 1983. 

(Schriftenreihe zum gewerblichen Rechtsschutz. Bd. 58.) 


MOSCHEE, Wemhard: 

Konglomerate Zusammenschlüsse in den Vereinigten Staaten seit 1979. 

ln: Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht, Jg. 48, 1984, 

S. 552-577. 

SANDROCK, Otto: 

Vertikale Konzentrationen im USamerikanischen Antitrustrecht unter besonderer Berücksichtigung der Reagan-Admi- 
nistration. 

Heidelberg: Verlagsgesellschaft Recht und Wirtschaft 1984. 

(Schriftenreihe Recht der Internationalen Wirtschaft. Bd. 25.) 


DÖNGES, Juergen B./SCHATZ, Klaus- Werner: 

Staatliche Interventionen in der Bundesrepublik Deutschland. 
Kiel: Institut für Weltwirtschaft 1986. 

(Kieler Diskussionsbeiträge. 119/120.) 


PF AB, Reinhard/TONNEMACHER, Jan/SEETZEN, Jürgen: 

Technische Entwicklung und der Strukturwandel der Massenmedien. 

Berlin: Heinrich-Hertz-lnstitut für Nachrichtentechnik 1986. 

(Wirtschafls- und sozialwissenschaftliche Arbeitsberichte des Heinrich-Hertz-lnstituts für Nachrichtentechnik. 1986/8.) 


RÖPER, Horst: 

Stand der Verflechtung von privatem Rundfunk und Presse 1986. 
ln: Media Perspektiven 5/1986, S. 281-303. 


FINSINGER, Jörg: 

Verbraucherschutz auf Versicherungsmärkten. 
München: Florentz 1988. 

(Law and Economics. Bd. 9.) 


HÜBNER, Ulrich: 

Rechtliche Rahmenbedingungen des Wettbewerbs in der Versicherungswirtschaft. 
Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 1988. 

(Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik. Bd. 96.) 


KÜBLER, Friedrich/SCHMIDT, Reinhard H.: 

Gesellschaftsrecht und Konzentration. 

Berlin: Duncker & Humblot 1988. 

(Schriften zur wirtschaftswissenschaftlichen Analyse des Rechts. Bd. 3.) 


ULLRICH, Hanns: 

Kooperative Forschung und Kartellrecht. 

Heidelberg: Verlag Recht und Wirtschaft 1988. 

(Abhandlungen aus dem gesamten Bürgerlichen Recht, Handelsrecht und Wirtschaftsrecht. H. 61.) 


BASEDOW, Jürgen: 

Wettbewerb auf den Verkehrsmärkten. 
Heidelberg: Müller 1989. 

(Augsburger Rechtsstudien. Bd. 5.) 
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BÜHNER, Rolf: 

Die fusionskontrollrechtliche Bedeutung der Finanzkraft. 
In: Wirtschaft und Wettbewerb, Jg. 39, 1989, S. 277-284. 


FWU Forschungsgesellschaft für Wettbewerb und Untemehmensorganisation M.b.H. (Hrsg.): 
Versicherungsmärkte im Wettbewerb. 

Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 1989. 


HAMM, Walter: 

Deregulierung im Verkehr als Aufgabe. 

München: Minerva Publ. 1989. 

(Studien des Forschungsinstituts für Wirtschaftspolitik an der Universität Mainz. 36.) 


MESTMÄCKER, Emst-Joachim u. a.: 

Der Einfluß des europäischen Gemeinschaftsrechts auf die deutsche Rundfunkordnung. 
Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 1990. 

(Law and Economics of International Telecommunications. Vol. 15.) 


ESCH, Bastiaan van der: 

Die Artikel 5, 3f, 85/86 und 90 EWGV als Gmndlage der wettbewerbsrechtlichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten. 
In: Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, Bd. 155, 1991, S. 274-299. 

BACH, Albrecht: 

Wettbewerbsrechtliche Schranken für staatliche Maßnahmen nach europäischem Gemeinschaftsrecht. 

Tübingen: Mohr 1992. 

(Tübinger rechtswissenschaftliche Abhandlungen. Bd. 72.) 


BLETSCHACHER, Georg/KLODT, Henning: 
Strategische Handelspolitik und Industriepolitik. 
Tübingen: Mohr 1992. 

(Kieler Studien. 244.) 


BURKERT, Thomas O. J.: 

Die Zulässigkeit von Koppelungsgeschäften aus wettbewerbsrechtlicher Sicht. 
Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft 1992. 

(Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik. Bd. 122.) 


SEUFERT, Wolfgang: 

Die Entwicklung des Wettbewerbs auf den Hörfunk- und Femsehmärkten der Bundesrepublik Deutschland. 
Berlin: Duncker & Humblot 1992. 

(Beiträge zur Stmkturforschung. H. 133.) 


Täger, Uwe Christian u. a. : 

Entwicklungsstand und -Perspektiven des Handels mit Konsumgütem. 
Berlin/München: Duncker & Humblot 1994. 

(Struktur und WachstuM. Reihe Absatzwirtschaft. H. 14.) 
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